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LA 

DOnRINA GIURIDICA DEL FALLIMENTO 

NEI. 

DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO 


INTRODUZIONE STORICA 


Orca^ionf s vero legum^leoipora tì rau*ae,quar 
maxime aporiuot sMilenliam rariiin , omnia 
frminlur rt hUtoriis. 

GatviNi — Dp origi/iihin jtnif. 


Fra la vita degli individui e la vita dei popoli è agevole ravvi- 
sare questa somiglianza, che, come la vita degli individui può 
tutta riporsi in una lotta continua fra l’egoismo e l’amore del pros- 
simo, così la vita delle nazioni può tutta riassumersi in una lotta 
costante fra l'interesse particolare d'una sola nazione e quello ge- 
nerale di tutte. Il grande problema, che si proposero i politici di 
lutti i tempi, fu sempre quello di cercare, se, per avvantaggiare il 
proprio stato, fosse meglio danneggiare gli altri o cooperare con 
essi. Tale questione si agitò nei rapporti politici e nei rapporti 
economici dei varii Stali, nelle relazioni fra gli individui appar- 
tenenti a diverse nazioni, e in tutte le altre parti del diritto inter- 
nazionale. 

Che se poi si investighi nella storia il modo in cui si venne ri- 
solvendo nelle varie epoche e dai diversi popoli , il gravissimo 
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problema, sarà facile il vedere i popoli partire da una condizione 
di cose affatto lontana, dall’attuazione del diritto; ma coll’andar del 
tempo, dapprima quasi inconsapevoli, poscia spinti dal sentimento 
del proprio vantaggio {1), venir sempre avanzandosi, come nelle 
altre parti del diritto, cosi anche nei principii che reggono i rap- 
porti internazionali. Giunge poi un’epoca, in cui i popoli, al pari 
degli individui, stanchi di camminare alla cieca e sotto l'impulso 
della propria utilità, sentono il bisogno di assorgere a quei som- 
mi principii del diritto, che non mutano coi tempi e coi popoli, 
ma hanno virtù propria ed intrinseca, indipendente dall’attuazione 
che siasene fatta nel corso delle generazioni e dui secoli. — Que- 
st’epoca giunge tanto per il diritto privato, quanto pei rapporti 
internazionali, con questa differenza però, che, siccome l’esplica- 
zione dell’uomo individuo precede quella dei popoli, così l’epoca 
filosofica e razionale del diritto privato dee necessariamente pre- 
cedere quella del diritto internazionale. 

É questa la ragione, che se vi ha parte di legislazione, che ci 
porga manifesta testimonianza del progresso del diritto, si è quella 
che contempla le relazioni internazionali, perchè, essendosi que- 
ste assai tardi sviluppate, la storia ha potuto tramandare la me- 
moria del loro nascimento, e della loro successiva esplicazione. 
Quindi è, che nello studio di qualsiasi parte del diritto interna- 
zionale, ragione e storia debbono ajularsi a vicenda. Mentre da 
una parte la sola ragione ne spingerebbe bene spesso a combina- 
zioni ideali, che non rispondono alla realtà dei fatti, dall’altra la 

(t) L’utilità non è il fondamento del diritto, come pretendono gli utilitari, 
ma bensì un mezzo, di cui si vale la Provvidenza per condurre gli individui e i 
popoli all’attuazione del diritto. — Vlilitas non est cauisa iuris, sed occasio 
fitil, pir quam homines, natura tocìalet et originis vitto divisi, ad eelebran- 
dntn suam suciaìem naiuram raperentur. Vico, De uno et universo iuris prin- 
cipio. Mil.mo, 1835, V(d. Ili, p.ig. '26. 
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sola storia mal potrebbe somministrare qualsiasi norma razionale 
e scientifica. 


Nei popoli antichi, cosi dell’Oriente che dell’Occidente, prevale 
dapprima il sentimento della propria conservazione a quello del 
proprio perfezionamento. Essi quindi si concentrano in sè stessi, 
l’individuo scompare nella famiglia e questa è assorbita dalla cit- 
tà, e i varii popoli compariscono nella storia gli uni isolati dagli 
altri. Di rado essi vengono in relazione fra di loro; ma, quando si 
incontrano, è quasi sempre per guerreggiarsi ed osteggiarsi a vi- 
cenda, cosicché la vita loro isolata, più che dalla navigazione e 
dal commercio, viene ad essere interrotta dalle guerre. Queste pri- 
ma sembrano essere guerre di sterminio e di devastazione, ma 
poscia si mutano in guerre di conquista; per cui un popolo, che 
sia giunto a maggior coltura degli altri, loro la comunica o qual 
vincitore o qual vinto. Questo spirito di conquista signoreggia 
tutta l’antica età; ed è, a causa del medesimo, che presso i popoli 
antichi lo straniero non solo è privo dei diritti civili, i quali sono 
un privilegio dei soli cittadini, ma è considerato ancora come un 
nemico, e l’ospitalità soltanto consacrata dalle religioni, ordinata 
per legge o indotta per necessità, viene a renderne più mite il trat- 
tamento (1). 

(1) Lacbent, Hittoire du droit det geni, tom. I., chap. I. Se tale è il carat- 
tere dei popoli dell’anticbitì, non è però a credersi che fra essi mancasse qual- 
siasi traccia di diritta internazionale. Già presso i popoli antichi, e segnatamen- 
te presso i Greci ed i Romani, trovasi un complesso di regole e di convenzioni 
protettrici dei diritti dcll’umaultà, che attenuano e scongiurano talora gii orrori 
della guerra, e che in quella vita attiva e Teconda di rivalità, in cui si agitano 
gli Stati del mondo antico, inducono c prolungano beneOchc tregue. Sia pur ve- 
ro, che queste pratiche internazionali, anzichò derivare dal riconoscimento d’un 
vincolo giuridico fra le varie nazioni, consistano invece in un insieme di riti re- 
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É ìDutile pertanto il ricercare presso i popoli antichi norme giu- 
ridiche, che governino i conflitti fra le varie legislazioni. 

Il diritto primitivo di Roma stessa, che presentò per la prima 
all’umanità la scienza del diritto privato, tutela il solo Quirite e ne 
esclude ogni altro, onde conseguita, che pei Romani il diritto di 
cittadinanza è il supremo di tutti, compendia quello di libertà e 
di famiglia, e chi non ha cittadinanza non ha capacità giuridica. 

Ma coll’estendersi della dominazione romana sorge a lato dello 
stretto diritto civile un altro principio, che viene in lotta col me- 
desimo e gli disputa il campo in ogni argomento. Esso è il prin- 
cipio dell’equità, che, dapprima incerto e mal sicuro s’appiglierà 
solo a finzioni ; ma col tempo, divenuto sicuro di sè, percorrerà 
vittorioso il campo del diritto e recherà ovunque le proprie mo- 
dificazioni. Le interpretazioni dei giureconsulti, gli editti dei pre- 
tori, le costituzioni degli imperatori saranno le forme diverse, 
che questo principio verrà assumendo, accomodandosi ai tempi , 
ai costumi, al reggimento politico, e dopo una lotta di molti se- 
coli, e una serie successiva di molte piccole vittorie sullo stretto 
diritto civile, questo verrà trasformato nei copiosi e sapienti volu- 
mi dei giureconsulti compendiati poi da Giustiniano nel corpo del 
diritto civile. • 

É in virtù di questo principio che si comincia ad accordare allo 
straniero una certa partecipazione ai diritti civili. Ma ciò non può 

ligiosi, di precetti politici, o di consuetudiai imposte dalla necessità ; ciò pro- 
viene da che il diritto internazionale, al pari di qualsiasi altra parte del diritto, 
non poteva sorgere compiuto e perfetto, ma rozzo e feroce nei suoi primordii, 
religiosa e formalistico dappoi, doveva a poco a poco seguire la via del progres- 
so, come tutte le altre istituzioni giuridiche. — EocÉn, Ètudes sur les Irailés 
puiilics chez les Greca et ehez les Romuins. — Hai'tefeiille, Ilisloire du droii 
xnternalional marilitne. Paris 1858, p. 83. Pochi.mesta, Del diritto deeem- 
virale, cap. XII. 
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farsi d’un tratto: la trasformazione sarebbe troppo grave e repen- 
tina, e mal s’accorderebbe coll’indole romana, e quindi l’indivi- 
dualità dello straniero si mantiene ancora distinta da quella dei 
cittadini; i Latini, i Peregrini, i Latini- Juniani sono altrettante gra- 
dazioni della capacità giuridica dello straniero ; la costilBzione 
stessa di Garacalla o di Antonino Pio non esclude compiutamente 
queste gradazioni che solo scompaiono con Giustiniano (Ij. 

Per quello che si attiene alla legge da applicarsi alle relazioni 
giuridiche dello straniero, dapprincipio non dovette esservi nor- 
ma certa; ma allorché, coll’estendersi delle conquiste e dei traf- 
fichi, d’ accanto allo stretto diritto civile, si venne determinando 
un jus gentium informato ai principii generati d’ equità, dovette 
essere questo jus gentium che il praetor peregrinus era chiamato 
ad applicare alle relazioni giuridiche fra stranieri e fra cittadini 
e stranieri (2). 

Quando poi la trasformazione dello stretto diritto civile venne 
ad essere compiuta, quasi tutto l’universo allora conosciuto si tro- 
vò ridotto a provincia romana; ed essendo rarissimi i commerci 
coi popoli non ancora sottomessi , è facile il comprendere perchè 
nel corpo del diritto civile siano pochissimi i frammenti relativi 
ai conflitti fra le varie legislazioni (3). 

(1) Dig. L. S. de tlatu Aomimim.— Cod. de nud. tur. quir., lib. 7. tit. XXV.— 
Ohtolan, Hitloire de la legislation romaine, pag. 296. 

(2) Savionv, Traili de droit romain, trad. Gcenocx, t. Vili. <5 356. p. 84.— 
Warkoenig, Histoire exierne du droit romain, p. 75. — Pcctba, Coreo delle 
inslituzioni, Irad. Tl-kcuiari lo, Voi. I., p. 107. 

(3) Parecchie leggi, che si citano in questa materia contengono piuttosto prin- 
eipii di diritto civile, e servono a risolvere i conflitti fra le leggi dei Municipii 
ehe componevano l’impero, c a determinare la competenza.— Savig.w, op. e t. 
eit., § 356, p. 78. — Bomani iuriecon.tulli, scriveva già I’Ubebo, non anni ido- 
nei hujut doctrinue auclorea ; ner enim uiquam illi de conflictu diveraurum 
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Inlanto la civiltà antica, che toccò il suo apogeo e fu diffusa per 
opera del popolo romano, è esausta: i principi!, a cui s'informa, 
hanno dato tutto ciò che da essa potevasi aspettare: l’impero roma- 
no ha in sè i germi della propria mina : la sua stessa immensità 
l’ucci(|^ ed è necessario che crolli per lasciare il suo posto ad una 
civiltà nuova, che, insinuandosi a poco a poco, dovrà rinnovare 
r aspetto del mondo. Di questa si fa iniziatore il Cristianesimo , 
che incomincia col vecchio ordine di cose una lotta lunga, in cui 
ora sembra prevalere ed ora soccombere, nella quale è però faci- 
le ravvisare isuoi continui trionfi (1). L’impero, vulnerato così 
nei principi! che avevano cooperato ad innalzarlo, riceve un ulti- 
mo crollo dalle invasioni barbariche. 

I Barbari invasori, anziché sterminare la nazione vinta, si me- 
scolano e si confondono con essa. Di qui una confusione di razze 
e una molteplicità di consuetudini e di legislazioni, le quali fanno | 
si che ciascun popolo conservi rispettivamente i propri costumi 
e le proprie leggi (2). 1 Barbari ignorano il concetto di Stato, ma 
hanno per contro altamente impresso il sentimento della perso- 

leijum vel statutorum agunt. Quia enim populi romani imperium per omnes 
mundi tum cogniti partes erat diffutum et commercia cum Barbaris raro exer- 
rebantur, diversitas legum ex diversitate imperiorum nullam ibi moléstiam 
creabat . — De jure civitatii^ lìb. 111. Scct. IV., Cap. 1. N. 15. | 

(1) Troplong, In/luence du christianisme sur le droit civil des Romains. 

(2) Sctopis, Storia della legislazione italiana, voi. I, pag. 67. Toriuo, 1836. — 

È celebre a questo riguardo la legge promulgata da Lotario Augusto: Volumus 
ul cunclui populus interrogetur quali lege vult vivere, ut tali quali professi 
sunt vivere velie, vivant . — 11 Muratori attesta che la personalità delle leggi 
era ricoDosciula anche in materia di successioni, e cita la legge 46 di Pipioo, 
che stabilisce: Sicut consuetudo nostra est, Romanus vei Longobardus si eve- 
nerit quod causam inter se habeant, observamus ut Romani successionem eo- 
rum juxta legem sunm faciant. Et olii homines ad alias similiter.— Antichità 
italiane. Milano, 1846, voi. 1, p. 407. Diss. XXII 
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iialità individuale: per essi il diritto che regge l'individuo è quello 
della razza a cui appartiene, e ciò non solo quanto alle persone 
ed ai beni, ma per tutte le relazioni giuridiche e per gli stessi 
delitti. 

Contuttociò si è dalla fusione di queste razze barbariche, così 
gelose custodi della propria libertà individuale e delle proprie le- 
gislazioni, che debbono riconoscere la propria origine gli Stati 
moderni. 

La trasformazione è lunga, ed è sotto il reggimento feudale, 
che si prepara la fusione delle razze molteplici. L’individuo si in- 
corpora al suolo, ed è il suolo che ne regola tutti i rapporti giu- 
ridici, per guisa che se il colono si diparta dal suolo, alla cui 
coltivazione è ascritto per nascita, potrà essere rivendicato dal suo 
signore tanquam jure domimi. 

Intanto la nozione di Stato comincia a formarsi e a svolgersi 
frammezzo agli stessi sminuzzamenti dell’epoca feudale, e in que- 
st’epoca di formazione tutte le leggi, che erano personali coi Bar- 
bari, diventano assolutamente territoriali; nè poteva essere altri- 
menti, sia perchè, accadendo la fusione delle razze sopra il suolo 
dalle medesime abitato, essa non poteva essere arrestata, nè im- 
pedita da influenza straniera, e sia ancora, perchè tutti i nuovi 
principii nei loro primordii tendono a tutto invadere e ad esclu- 
dere affatto gli opposti concetti. 

Gli è perciò che i comuni, per quanto ne sia ristretta la cerchia, 
predominati dal principio di sovranità territoriale, formano altret- 
tanti Stati con leggi proprie e in lotta continua fra di loro (1). 

Allorché poi, sulle rovine dei feudi e dei comuni, sorgono le 
Monarchie, gelose anch’esse della propria indipendenza, e sma- 
niose di reggersi con un diritto proprio, e senza influenza stra- 


(I) Hegei., Sturia delta cosliltuioiie dei Manicipii italiani. 
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Diera, vengono tutte stabilendo una propria legislazione e procla- 
mano il principio exira territorium jusdicenti impune non parelur (1). 

Se non che, accanto al rude concetto della sovranità territoriale 
fin dall'epoca dei Gomupi si appalesano altre necessità e nuove 
forze, che, inducendo una certa uniformità fra le varie legislazio- 
ni, e stringendo nuovi vincoli fra gli Stati rendono indispensabili 
concessioni reciproche quanto aU’elRcacia delle legislazioni stra- 
niere nel territorio dello Stato. 

Una di queste cause si è lo studio risorto delle leggi romane, le 
quali, come più conformi a ragione, più antiche, più atte alle cir- 
costanze degli uomini e delle contrade, prevalsero ben tosto agli 
avanzi delle leggi barbariche, ed occuparono quasi da sole le scuo- 
le e il foro (2). 

I legisti di tutti i paesi si posero quindi attorno ai monumenti 
della sapienza romana, ed è nei medesimi che cercarono le norme 
per risolvere i conflitti fra le varie legislazioni, allorché la mol- 
teplicità degli Statuti e le relazioni continue fra i Comuni e gli 
Stati, a causa specialmentè dei traffichi, resero urgentissimo di 
rispondere al gravissimo problema (3). 

I due concetti assoluti della personalità e della territorialità delle 
leggi più non potevano acconciarsi al nuovo stato di cose; poiché 
l’uno e l'altro di questi sistemi suppone i popoli in uno stato d’in- 
fanzia, e mentre nel primo, non che esservi il concetto di nazio- 
nalità diverse, manca perfino un vero ordinamento sociale, nel se- 
condo i popoli hanno un’esistenza propria bensì, ma rivaleggiano 
fra di loro, e sono nemici gli uni agli altri. 




(1) I)ig. L. 20, Ve jurisdictìonc. 

(2) Così lo ScLOPis neH'opera citala, voi. i. p. 00. 

(3) Scissa in infinilas civitates sibi mutuo non siibiectas Europa, omni die 
fit ut nei/otium alibi inchoatum rei celebralum, alibi e/feclum habcal, vel ju- 
dieetur. IlrBERiis, op. eli. c loc. eli. 
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Di qui la necessità di contempernre i due principii; ed i primi 
a darvi opera furono i Glossatori, sottili nell'analizzare la legge e 
nel distinguere le leggi personali dalle reali. La loro sottigliezza 
giunge talora fino allo strano ed all’assurdo (1): ma intanto è un 
avviamento ai veri principii, e la distinzione delle leggi in perso- 
nali e reali è già una vittoria sulla territorialità assoluta della legge. 
Trovato cosi un punto di partenza, è grande il numero e mirabile 
l’abilità degli interpreti che si posero attorno alla distinzione degli 
Statuti; Bartolo, Dumoulin, Rodembiirg, Boullenois, D'Argentrè, 
Meyer, D’Aguesseau, Boujer, Ubero, Erzio, i due Voet ed altri il- 
lustri posero mano alla difficile opera, definirono le varie specie 
di statuti, ma non potè esservi accordo che in una cosa, nella dif- 
ficoltà cioè di farne l’applicazione. 

Sopravvenute le Codificazioni, anch’esse non riuscirono a por 
fine alle controversie ed incertezze dell’antico diritto. Chè anzi, 
col moltiplicarsi delle relazioni internazionali, le difficoltà si fe- 
cero maggiori, e i commentatori dei codici moderni vennero alla 
conseguenza stessa a cui già erano venuti gli interpreti, alla con- 
seguenza cioè, che, colla distinzione degli statuti, non eravi nella 
materia alcun principio certo (2). 

Di qui il dubbio, che fossero erronei i principii che stanno a 
base di quell’antica distinzione (3), e fin dal tempo in cui si veniva 

(1) Cosi ad cs. i Glossatori fondarono tutta la loro teoria sulla legge Cuncloi 
populot. Cod. Ilb. I.,Tit. 1, de summa Trinitale, la quale non conteneva che di- 
sposizioni SU certi punti di fede, cnonavea punto che fare colla presente materia. 

(2) Lachent, Examen crilique det statuti personneli et rieli nella Revue 
de droit internatioual et de legislation comparse. Gand, 1R69, p. 2M. 

(3J II miglior apprezzamento della teorica degli Statuii ò dato dal Satigxv 
(Op. e tom. cit. ^ 361, p. 122 e 123), e dallo Scuaff.ner, Diritto internazio- 
nale privato, trad. Tenore, V. Intrud. 

I.a ragione dell’insufflcicnra della teoria degli Statuti sta in questo che, sic- 
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plaborando la tporica degli statuti, già Irovansi autori, che cerca- 
no di stabilire un nuovo criterio per risolvere i conflitti fra le va- 
rie legislazioni. 

Basti, fra gli antichi, il ricordare l’Ubero, che più di tutti assur- 
geva a vasti concetti. 

Dopo avere premesso che la materia, già per se stessa diffìcile, 
era stata resa complicatissima dalle dissertazioni di eruditissimi 
giureconsulti {di^cilem materiam eruditissimi jurisconsulti disser- 
tationibus suis inroluliorem magisque perplexam fecere], egli osserva 
che il criterio per risolvere i conflitti fra le varie legislazioni non 
deve già cercarsi nei principii del diritto civile, ma bensì nei det- 
tati del diritto delle genti. Partendo da tali principii, dopo avere 
stabilito due regole indubitate per la risoluzione dei conflitti, ne 
formola una terza con queste parole: Simmae potestates aijusque rei- 
puhlicae indulgeant sibi mutuo, ut jura legesque aliarum in aliarum 
territoriis effectum habeant, quatenus sine praejudicio indulgentium 
fieri potest (1). Gli è facile il vedere, come questo principio si al- 
lontani affatto dalla base su cui poggia la distinzione degli statu- 
ti, e come, svolgendo il medesimo in tutte le sue conseguenze,' si 
dovesse consentire in uno Stato l’applicazione d’una legge stranie- 
ra anche per gli stabili che ivi fossero situati, purché non vi si op- 
ponessero l’interesse e l’ordine pubblico di quello Stalo. 

come U> legge regola l’attività delle persone nel suo esercizio esteriore sopra le 
cose che possono servire ai suoi bisogni, cosi ne viene che quasi non si danno 
leggi meramente personali o meramente reali, ma solo leggi in cui può preva- 
lere l’uno e l’altro elemento ; ma se poi si riguardi a quest'elemento prevalente, 
siccome manca una linea esatta di separazione, cosi è impossibile di giungere a 
conclusioni certe c precise. Kon è quindi maraviglia se l’,Erzio esclamasse in 
drfiniendis statuti! mi'ri/m est , giiam sudeni doctores ( De collis, legum 

U 3). 

(1) Op. e toc. cil., N." M. 
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La dottrina dell’Ubero fu posta in dimenticanza o fraintesa, e 
prevalse lungamente ancora la dottrina degli statuti; ma in questi 
ultimi tempi si riprese di nuovo il lavoro da lui iniziato, e vi po- 
sero mano giureconsulti insigni, come Rocco, Savigny,Scha£fner, 
Mancini, Pescatore, Unger, Laurent. — Nè l’opera può dirsi com- 
piuta: ancora oggidì tutti gli spiriti si travagliano circa il gravis- 
simo tema, e sono ben lungi dall’essere concordi fra di loro, nè 
il movimento può avere un termine fuorché in un diritto comu- 
ne, fondato sulla ragione ed equità, che regga i rapporti di diritto 
privato fra le varie nazioni, come già vi ha un diritto, che ne go- 
verna i rapporti politici (1). 

Intanto è da rigettarsi la dottrina di coloro, pei quali le norme 
del diritto internazionale privato derivano unicamente dalla comi- 
tas gentium, o dal consenso espresso o presunto delle varie nazio- 
ni (2). Nè il diritto individuale, nè il diritto internazionale può ri- 
tenersi come l’opera arbitraria degli individui o delle nazioni; es- 
so è una facoltà, non una concessione, e, tanto nei rapporti fra gli 
individui, quanto in quelli fra le varie nazioni, è la conseguenza 
diretta dell’autonomia delle varie personalità giuridiche che ven- 
gono a contatto fra di loro nella convivenza sociale (3). Quindi è, 

(I) È un trntativa di tale natura quatto d’uua società di giureconsulti inglesi, 
che richiedendo la coopcrazione dei giureconsulti degli altri paesi, formulavano 
un progetto di codice internazionale. La parte che s’attiene al diritto internazio- 
nale privato trovasi tradotta nel Monitore dei Tribunali di Milano del 1867 
N. 49, p. 1119. — Le assennate osservazioni che poi si fecero a tale progetto 
dal Conte Sclopis, sono riportate dall’JrcAtt’io giuridico di Bologna, Voi. I. p. 
503. — Non è tuttavia a dissimularsi, che tale progetto in molte parti è ben lun- 
gi dal rispondere all’esigenzc teoriche e pratiche della materia. 

i'ì) Le varie dottrine poste a fondamento del diritto internazionale privato 
possono vedersi nello ScuAFF.vp.a, Diritto internazionale privato, trad. Tkno- 
BB. Napoli, 1839, p. 10, c nel Saviosv, op. cit. e voi. cit., § 339. 

(3) Borsam, L’uomo e la Società, pag. 27. 
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che le convenzioni tanto fra gli individui, che fra le nazioni fis- 
sano lo stato del diritto, ma non valgono a crearlo, avendo esso 
una esistenza propria, indipendente da qualsiasi convenzione. Ciò 
non toglie però, che le convenzioni internazionali in questa ma- 
teria, non che utili, siano indispensabili, poiché, senza di esse, il 
diritto internazionale privato sarebbe abbandonato all’arbitrio ed 
al dispotismo delle opinioni. Anche qui, come in tutte le altre 
parti del diritto, la scieiiza e le convenzioni hanno ciascuna la 
propria missione. S’appartiene alla scienza di preparare ed affret- 
tare la soluzione pratica circa i. conflitti delle varie legislazioni, 
ponendo in evidenza i veri principi! e raccomandandoli ai legisla- 
tori. É poi ufficio delle convenzioni internazionali, che fra le na- 
zioni corrispondono alle Codificazioni, di tradurre i principii som- 
ministrati dalla scienza in dettati obbligatori fra gli Stati, assicu- 
randone cosi la applicazione pacifica ed uniforme (fj. 

(1) Bldntsculi nella Rème de droit internaliunal et de leijislaKon compa- 
rée. Gand, 1870, ).*■■* livraison. — Dello stesso autore, /.e droit intermitiunal 
eodifìé. Paris, 1870. 
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CAPITOLO 1. 

PRINCIPII RAZIONALI. 


Si «n!m gfos una Irges allPrtus duII > modo 
agnoMitre fiaque illte di bilaro triliuere vel* 
lei, ìnfloill aelue el eonlraclut ooini die In 
inilum cedereol, neque conaefela nari ter* 
raque eon»Ìstere poasint. 

Hcacacs — Dejure cieitatis, lib. III. 
cap. I. n. 1S. 

É un errore il credere, che i veri principii abbiano sempre ad 
essere prima formolati dalla scienza, per essere poi tradotti nel 
fatto. Bene spesso l'umanità nel suo progresso tiene una via com- 
piutamente opposta, e ciò avvenne appunto, quanto ai principii 
che debbono essere a fondamento del diritto internazionale; men- 
tre la scienza si dimostra ancora dubbiosa ed incerta nel formo- 
larli, già si travede nei popoli una tendenza irresistibile alla loro 
attuazione. 

Per verità, nell’epoca attuale è facile lo scorgere come si venga 
compiendo un doppio lavoro. Da una parte le nazionalità divise e 
smembrate tendono per un movimento irresistibile a costituirsi 
in nazione, e a rivendicarsi la propria indipendenza; dall’altra la 
scienza e l’industria fanno prodigii per riunire tutti i popoli della* 
terra, le distanze scompajono, le relazioni si estendono, i legami 
fra le varie nazioni si stringono (Ij. 

Quale sia lo stato di cose, in cui si arresterà questo movimen- 
to, è problema riserbato aU’avvenire, ma intanto da questi due bi- 
sogni irresistibili si possono ricavare due concetti ; — il primo. 


(I) I.AiREKT, Hittvire du droii des gens, I. X., p. 33. 
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che le nazioni sono creazione della natura, e non l’opera arbitra- 
ria degli uomini, essendo la natura che ne tracciò i confini , che 
affidò a ciascuna uno speciale mandato da compiere, una speciale 
idea da rappresentare, e che in ognuna ha impresso cosi altamen- 
te il sentimento della propria indipendenza; — l’altro, che, se la 
natura vuole le nazioni autonome, non le vuole però le une sepa- 
rate dalle altre. Al disopra delle singole nazioni vi è ancora la so- 
cietà del genere umano, essendo che le singole nazioni non pos- 
sano da sole giungere a gran splendore di civiltà, ma debbano per- 
ciò mettere in comune i loro sforzi, le loro idee, i loro ritrovati , 
le loro produzioni (1). 

Questi due concetti, entrambi veri, debbono essere coordinati 
fra di loro. Il principio d’individualismo delle singole nazioni, po- 
sto qual base unica ed esclusiva del diritto internazionale , con- 
dusse al sistema della conquista e poscia a quello deH’equilibrio 
nelle relazioni politiche fra i varii Stati, al sistema protettore nel- 
le relazioni commerciali, all’ albinaggio nei rapporti privati fra i 
cittadini delle varie nazioni. 

Per contro l’esagerazione della solidarietà di tutti i popoli fece 
assorgere l’ambizione dei potenti e la mente dei filosofi al concet- 
to della monarchia universale, falso anch’ esso perchè distrugge- 
rebbe e soffocherebbe la vita individuale delle nazioni. 

Armoneggiando invece i due concetti, mentre da una parte il 
principio di nazionalità dovrà presiedere alla costituzione delle na- 
zioni, come il vincolo del sangue alla costituzione della famiglia, 
e la comunanza d’interessi locali alla costituzione del comune ; 

(1) Est enim, scriveva l’.VIighieri, atiqua propria operalio humanae unher- 
silalis, ad quarti ipsa universilas hominum in tanta mullitudine ordinalur: ad 
quam quidam operationem nec homo unus, nec damili una, nec vicinia, nec 
una citiidM, nec regnum particulare pertingere potesl. — De Monarchia, lib. 
I. Cap. IV. 
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daU’altra il coiicetlu deiriiidividualismo assululo, che già dovette 
soccombere per costituire prima la famiglia, poscia il comune, e 
per ultimo la nazione, non dovrà parimenti prevalere nelle rela- 
zioni fra i diversi popoli. — 11 concetto di libertà illimitata e di 
isolamento, che male s’accomoda all’ individuo , non può meglio 
acconciarsi alle nazioni; nè è a temersi, che in questa cooperazio- 
ne di tutte le nazioni per il soddisfacimento di bisogni comuni ed 
universali, esse perdano l'integrità del proprio genio. A quel mo- 
do che l’individuo ebbe nulla a perdere ma molto a guadagnare 
col consorzio civile, cosi anche ai diversi popoli può essere utile 
e necessario, ma non mai pregiudizievole il consorzio internazio- 
nale (1). 

Questi principi! che debbono servire di base per la risoluzione 
dei vari! problemi del diritto internazionale, debbono pure essere 
posti a fondamento del diritto internazionale privato. 

In questo, come in tutte le altre parli del diritto internaziona- 
le, trovansi di fronte due principi!, cioè: — l'autonomia dei sin- 
goli Stati; — e la società delle nazioni. Questi due principi! non 
debbono distruggersi a vicenda, ma conciliarsi fra di loro; e il 
principio supremo per accordarli sta in ciò, che, tanto il consorzio 
intemazionale, quando il consorzio civile, deve convertirsi nel miglior 
mezzo possibile per il perfezionamento individuale. A misura che si 
accrescono le relazioni fra i varii popoli, raltività dell’uomo ces- 
sa dal poter essere circoscritta nei limiti del territorio d’uno Sta- 
to, ma abbisogna d’estrinsecarsi oltre i suoi confini; e quindi tutti 
gli Stati debbono accordarsi in quei principii che siano più favo- 
revoli all'esplicamento dell’attività individuale. 

Posto il principio, ne è facile l’applicazione ai varii ordini di 
leggi. 

(1) Révue Germanique 1858, voi. I., p. 1. — Dollfcs, Ve l’isprit Franfait 
et de l’éepnl Allemand, 

3 


Digilized by Google 



Ciascuno Stato si rilcnga pure autonomo nel proprio territorio; 
sia pur esso l’unico giudice competente e sovrano nel provvedere, 
tanto ai suoi interessi generali, quanto agli interessi particolari 
degli individui e delle famìglie che entrano a comporlo; ma non 
perciò potrà pretendere d’imporre la propria legge agli indivìdui 
e alle famiglie che appartengono ad altra nazione. 

Il territorio con tutti gli elementi che lo costituiscono, è in cer- 
to modo per le nazioni, ciò che è il corpo per l’individuo, uno 
strumento, un’organo della vita, ed a quel modo, che nell’uomo 
la costituzione fisica è in armonia' colle facoltà intelletuali e mo- 
rali, così il corpo delle nazioni è in armonìa col loro governo e 
colla loro destinazione. Di qui un’intima correlazione fra i costu- 
mi, i gusti, le disposizioni d’una nazione e la parte di terra dalla 
medesima occupata; la qual corrispondenza intima pur si rivela 
fra ogni singolo individuo e la nazione a cui appartiene, e risulta 
da quei mille elementi fisici, intellettuali, morali, politici che co- 
stituiscono il vincolo della nazionalità, e danno agli individui e 
alle famiglie l’ impronta della nazione a cui appartengono. — Di 
qui la conseguenza, che la legge più alta a determinare lo Stalo e 
la capacità delle persone e a regolarne l’attività, è pur sempre la 
legge della nazione a cui appartengono. Siccome poi il carattere 
peculiare agli individui d’una certa nazione non si esplica di un 
tratto, nè, acquistato una volta, vien meno col semplice mutar di 
domicìlio 0 di residenza, cosi le leggi della propria nazione deb- 
bono in questa parte seguire la persona, ovunque si rechi, finché 
non siano spezzali i vincoli che la stringono alla propria nazio- 
ne (1). Nè questa regola deve venir meno perciò che si attiene ai 

(I) Questa è la ragione per cui credo inimeritale le censure che si fecero al 
Cod. civ. it. per aver data la preferenza alla legge nazionale, anziché alla legge 
del domicilio, per ciò che riguarda lo stalo e la capacità delle persone, ed i rap- 
porti di famiglia (Disposiz. prelim, art. 6). Fra gli altri il prof. Gabba (Ann. 
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beni immobili e alla libera disposizione di essi: questi, come lutti 
gli altri beni, intanto valgono io quanto servono alla soddisfazio- 
ne degli umani bisogni, e quindi, anziché imporre la propria leg- 
ge alla persona, debbono invece subir l'impero della medesima. 
Se non che, in qualsiasi ordine di leggi, se ne rinvengono di 


di Giuriiprudema, voi. 1., Rivista, p. 3, e sog.), impugnò questa disposizione 
1.* perchè è communis opinio degli autori, specialmente ledesclii, che debba 
prevalere la legge del domicilio ; 2.° perché il domicilio è la sede stabile della 
persona, uve essa esercita la maggior parte delle sue mauifeslazioni, ed acqui- 
sta abitudini e carattere. Queste ragioni non sono suHirienti, perchè l’opinione 
del Gabba è ben lungi dall’essere una communis opinio e se prevale fra gli au- 
tori tedeschi, proviene da ciò che questi rivolgono la loro attenzione ai popoli 
germanici, fra i quali, essendovi somiglianza e quasi identità di lingua, di co- 
stumi, di carattere e di legislazioni, il far prevalere la legge del domicilio non 
può essere causa di così gravi inconvenienti. Ma trattandosi di popoli d’indole 
assolutamente diversa, il sostenere che la persona muti la propria legge col 
semplice mutar di domicilio è strano, come lo sarebbe il sostenere che col mu- 
tare di domicilio si trasformano i costumi e le abitudini. — Del resto l’opinione, 
che combatto, si fonda sull’errore che in materia di stato e di capacità la legge 
dipenda io certo modo dall’elezione della persona, che, col mutar di domicilio, 
indichi l’intenzione di volersi sottomettere a un’altra legge. Se questo criterio è 
giusto e fondato, finché trattasi di leggi suppletive, con cui la legge nou fa che 
supplire all’intenzione non espressa daU'iodi\iduo, è per contro assolutamente 
falso in materia di leggi che determinano lo stalo e la capacità delle persone, le 
quali non dipendono già dalla scelta delle per.sone, ma s’impongono alle mede- 
sime, e sono uno dei vincoli che stringono la persona alla nazione a cui appar- 
tiene, finché non succeda un cambiamento di nazionalità. — Tutto ciò che può 
farsi per contemperare le due opinioni, sta nell’appigliarsi al temperamento con- 
sigliato dal Vesilabe {Révue de droii inlernalionaì, 1869), che consiste nel- 
favvicìnare i due concetti del domicilio e della nazionalità, concedendo più fa- 
rìlmente la naturalizzazione nello Stato allo straniero che da un cerio tempo ri- 
sieda nel medesimo. Vedasi in propusiio I.ai re.vt. Principes do droii ciiil, 
voi. I., p. 1-27. Gand, 1869. 


Digitized by Google 



— 20 — 

quelle, che non s'ispirano a considerazioni di utile privato, ma 
bensì a ragioni d'iuterosse pubblico, di quelle che rappresentano 
Tesercizio del potere sovrano, in quanto si impone alle attività in- 
dividuali per armoneggiarne gli sforzi al comune progresso. Que> 
ste leggi si chiamano d' ordine pubblico, ed è in esse che si rivela 
l'autonomia dei singoli Stati, perchè ciascuno è arbitro sovrano 
di provvedere nel modo, che reputi più conveniente ed oppor- 
tuno, ai propri interessi generali, e di innalzare certe leggi alla 
dignità di principii d’ordine pubblico, di morale, di religione, di 
sicurezza, di conservazione, senza che in questa parte il oittadino 
d’altro Stato possa invocare l’applicazione della propria legge (1). 

(1) Queste leggi snn dette d’ordine pubblico dal Pescatokk e dal Makci.m, e 
dal Savigkv /ejfli potilive rigorosamente obbligatorie- Non è tnttavia a creder- 
si, che con questa distinzione siano risolte tutte le quistioni di diritto interua- 
ziouale privato. Colla medesima solo si viene a dire che, trattandosi di leggi 
d’ordine privato, l'autonomia degli Stati non si oppone a che in uno stalo siano 
invocate cd applicate le leggi di nn’altro, ma punto non si determina qnale sia 
la vera legge da applicarsi: cosicché questa distinzione, ancorché profondamente 
vera, costituisce no criterio più negativo che positivo. Di qui la necessiti di as- 
sorgere ad un criterio superiore che, come si é detto, deve riporsi nella coeti- 
stenta ed armonia degli individui e delle nazioni, ordinata per guisa che il 
consorzio civile e l’internazionale siano il miglior mezzo possibile per il per- 
fezionamento individuale. — Da questo principio conseguita, che nel diritto in- 
ternazionale privalo sono in giuoco e debbono avere la parte loro d’inflnenza 
lutti gli elementi costitutivi della convivenza sociale. Deve quindi avervi la pro- 
pria parte : ì." Il vincolo di nazionalità, poiché trattandosi dello stato e della 
rapacità della persona c dei rapporti di famiglia dove prevalere la legge a cui 
la persona e la famiglia appartengono ; — 2.° la volontà individuale, in quanto 
che, trattandosi di leggi suppletive, quali sono in gran parte le leggi sullecon- 
venzioni, deve prevalere la legge della nazione a cui l'individuo ebbe intenzione 
di sottomettersi ; — 3." l’autonomia dei singoli Stati, poiehé trattandosi di leg- 
gi d’ordine pubblico ( di polizia, di sicurezza pubblica, d’oeganismo territoria- 
le, 0 inspirale a un interesse di religione n di morale), ciasenno Stato ha diritto 
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Intanto, col progredire della vita di relazione fra i varii popoli, 
coU’eitendersi dei traffichi e col moltiplicarsi degli scambii, ven- 
gono rivelandosi, anche fra le varie nazioni, certe necessità uni- 
versali e comuni, al cui soddisfacimento non bastano le forze di 
una sola nazione, ma vuoisi la cooperazione di tutte. Cosi, ad 
esempio, nella condizione attuale già si rivelarono come bisogni 
universali e comuni a tutti i popoli l’ amministrazione della giu- 
stizia, la punizione dei rei, la libertà della navigazione e del com- 
mercio. Guai se ogni singola nazione, partendo dal concetto della 
sua sovranità territoriale, negasse qualsiasi efficacia al giudicato 
estero, o rifiutasse la consegna dei malfattori rifugiatisi nel pro- 
prio territorio, o volesse chiudere i suoi porti al negoziante stra- 
niero! Cotesto sistema, che, in materia ove trattasi d’interessi uni- 
versali comuni a tutto il genere umano, prenderebbe norma dal- 
l’individualismo nazionale, tornerebbe in pregiudizio delle stesse 
nazioni, che vorrebbero adottarlo. Gli è perciò, che in questa parte 
le nazioni, anche senza riconoscere un principio superiore, che 
si imponesse all’autonomia dei singoli Stati, vennero tuttavia, sotto 
l’impulso della propria utilità, rimettendo dell’antica ruvidezza e 
facendosi concessioni reciproche, sia quanto all’esecuzione dei 
giudicati stranieri, sia quanto all’estradizione dei malfattori, sia 
quanto alla libertà della navigazione e del commercio, le quali 
concessioni reciproche, facendosi sempre più compiute, debbono 
necessariamente condurre ad nn’ associazione e cooperazione di 

di applicare la propria legge ; — 4.* e iufinr fa n/tidariXà dei popoli ; poiché, 
trattandosi di bisogni e necessità comuni al genere umano, l’aalonoraia dei sio- 
goli Stali deve cedere per far luogo alla cooperazione di tutti per il consegui- 
mento deirintento eomune. Ninno di questi principii pub bastare da solo ad 
una teoria compiuta di diritto iulernazionale privato; ma per quanto i medesimi 
meritino ed abbisognino di un maggiore sviluppo, questo é vietato dallo scopo 
e dai limili del presente lavoro. 
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tulli i popoli per il soddisfacimento di questi universali bisogni. — 
Il principio superiore intanto consisterà in ciò, che deve esservi, 
a questo riguardo, un vincolo di solidarietà fra tutti i popoli, ac- 
ciocché la disformità delle legislazioni non impedisca ai singoli 
stati di rendersi il miglior mezzo possibile per il perfezionamento 
individuale. 


Digitized by Coogle 



— ‘23 — 


CAPITOLO II. 

TRANSIZIONE AL FALLIMENTO. 


Coiain pubblici conmifrcli uUlUatcm nmne» 
rrguUc juris silere dcbcot, qooniam mer* 
calura respiclt pubbltcam ulUiUtcm.et di- 
ritur quinlum reipublicae et mundi eie* 
menlum. 

CtMRKGis diacuraut CXLIV. 3i, 35. 


Struineoto potentissimo per condurre i varii popoli a questo 
stato di cose, sono l'industria ed il commercio. 

Espressione di universali bisogni, il commercio approfitta delle 
produzioni e delle scoperte di tutti i paesi, e crea fra tutti i po- 
poli una comunione indefinita di lavori e di profitti. Sotto lo sti- 
molo poi dell’interesse pubblico e privato, il commercio ò grande 
messaggiero di progresso, agevola la diffusione delle nuove idee, 
e coopera a formare fra tutti i popoli un'armonia d’istinti, di bi- 
sogni, di sentimenti. 

L’individualismo delle varie nazioni prevalse talora anche nei 
rapporti commerciali fra i diversi popoli, e dal medesimo non 
solo si debbono ripetere i sistemi proibitivi, ma ben anco le guerre 
per la padronanza dei mari, per l’apertura d’un porto, per l’eser- 
cizio d'un certo ramo d’industria. Ma il commercio appunto per- 
chè è un vincolo fra tutte le nazioni , non potè sempre essere 
compreso da simili concetti; i pregiudizii dei singoli Stati furono 
vinti dall’esperienza, e si cominciò a comprendere che la libertà 
delle transazioni commerciali, e la comune cooperazione dei po- 


Digilìzed by Google 



— 24 — 

poli sono condizioni indispensabili pec la prosperità del com- 
mercio (l). 

Fu questa la ragione, per cui popoli di origine e di razza di- 
versa, affatto dissimili fra di loro nella legislazione civile, hanno 
tuttavia per le contrattazioni commerciali leggi quasi uniformi. 
La differenza proviene da ciò, che il diritto civile, regolando rap- 
porti giuridici fra individui appartenenti, il più spesso, allo stesso 
paese, subì necessariamente l’influenza della religione, dell’ordi- 
namento politico e dello stato di coltura dei diversi popoli: men- 
tre per contro, il diritto commerciale, espressione di universali 
bisogni, ed avente, come norma suprema, l’interesse del commer- 
cio, ebbe fin da principio il carattere d'universale, d'intemazionale 
e di uniforme. — Esso non fu opera di legislatori, nè di giurecon- 
sulti, che cercassero d’informarne i precetti sul diritto romano, 
ma fu opera di commercianti che ebbero a solo loro maestro il 
bisogno di regolare i loro scambi!, e che, in tale intento, trasfor- 
marono affatto certe instituzioni del diritto civile, come il man- 
dato, passarono sopra certe prescrizioni del diritto canonico, come 
sul divieto dell’ usura, diedero nuove forme alle associazioni dei 
capitali ed introdussero nuove istituzioni, come le assicurazioni, 
la lettera di cambio, il fallimento. Sopravvennero poi le codifica- 
zioni, che dalle tavole d’Amalfi fino ai giorni nostri, non fecero 
che raccogliere le consuetudini già adottate fra i commercianti. 

Oggidì poi l’importanza del diritto commerciale viene facendosi 
sempre maggiore per guisa che cessa dall’essere il diritto esclu- 
sivo de’commercianti per diventare comune ad ogni classe di per- 
sone. La lettera di cambio, questo titolo di credito, un di riser- 
vato a’commercianti, viene oggidì, in caso di necessità urgenti, 
in soccorso del proprietario; le società commerciali offrono anche 


(1) Dbi^Bon, htilusioni di diritto internazionale. Padova, 1868, p. 166. 
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a lui conveniente impiego de’proprii capitali, senza che perciò as- 
suma la qualità di commerciante; le assicurazioni sono un ritro- 
vato utile ad ogni classe di persone. In tal modo questi due ordi- 
ni di leggi, civili e commerciali, un di disgiunte fra di loro, per 
guisa che la consuetudine commerciale doveva sempre prevalere 
alla legge scritta, vengono sempre più riaccostandosi fra di loro , 
nel senso, che molte istituzioni, un tempo proprie del diritto 
commerciale, e riservate a’ soli commercianti, diventano comuni 
a tutti i cittadini, e si insinuano nella stessa legislazione civile (1). 

(1) Massè, Droit commercial dant ees relaliont uvee le droit civil et le droil 
des gens. Paris 1861, Prefaoe. 

Questa tendenza manifesta del diritto commerciale ad insinuarsi nel diritto 
civile deve richiamare l’attenzione dei giureconsulti sulla questione, se la di- 
stinzione fra le leggi civili c commerciati non manchi per avventura di fonda- 
mento. — Se mi sia lecito esporre un’opinione, crederei che il diritto commer- 
ciale abbia compiuto, rimpctto al diritto civile, quell’nflìcio stesso, che il jtts 
gentium compieva rimpctto al diritto primitivo dei romani. A qual modo che 
il jus gentium comincio ad esplicarsi a lato del jtts civile, ed a formare un di- 
ritto separalo applicabile al rapporti giuridici fra gli stranieri, e poscia prese 
ad innovare e Gnì col trosformarc affatto lo stretto diritto civile; cosi, anche il 
diritto commerciale sorse per le necessità ed i bisogni del Commercio in tempi, 
in cui erano soverchie le cautele e le sottigliezze del diritto civile, e mentre gli 
interpreti attendevano allo studio pressoché esclusivo del diritto romano , e 
gli scolastici allo studio d’ Aristotele, i commercianti, scevri da qualsiasi preoc- 
cupazione, creavano, allato al diritto civile, una legislazione, d’origine essen- 
zialmente consuetudinaria, ispirata a nuovi principii. Dapprima gli interpreti 
ne fecero le alte maraviglie, e vollero ad ogni modo trovare nel diritto romana 
le vesligia delle nuove istituzioni ; ma poscia dovettero ricredersi c sopravenne 
l’eccesso contrario, per cui si volle trovare una distinzione assoluta fra la le- 
gislazione civile c la commerciale. Eletti ingegni cercarono il criterio di distin- 
zione e lo riposero ora nell’intento di speculazione proprio degli atti di com- 
mercio, ora in ciò, che le cose mobili soltanto erano res mercatoriae ; ma il 
commercio, come per eluderne gli sforzi, estese l’intento di lucro a contratti 
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Cosi, per limitare queste osservazioni all’ istituzione che deve 
formare argomento di questo lavoro, il fallimento, secondo i det- 
tali di varie legislazioni, viene nei suoi effetti e nelle sue conse- 
guenze estendendosi pur anche ai non commercianti. Basti a tal 
uopo ricordare le legislazioni Germaniche che non distinguono 
fra il fallimento del commerciante e la decozione del non com- 
merciante, ma ammettono per l’una e per l’altra identiche dispo- 
sizioni e la stessa procedura; — la legislazione della Spagna, ove 
nel 1855 si pubblicava una specie di codice di procedura civile, 
in cui molte delle disposizioni proprie e caratteristiche del giudi- 
zio di fallimento sono estese alla decozione dei non commercian- 
ti ; e per ultimo la legislazione Inglese, in cui si ravvisa una ten- 
denza continua ed incessante per avvicinare fra di loro le due 
istituzioni, finché con uno statuto della regina Vittoria del 1869, 
le medesime furono, pressocchè compiutamente, pareggiate fra 
di loro (1). Nella legislazione francese ed italiana ancora non si 
scorge questa tendenza; ma le molte complicazioni, gli incidenti 
interminabili, le spese esorbitanti a cui dà luogo il giudizio di 
spropriazione , sono considerazioni che dovrebbero richiamare 


d’indole essenzialmente gratuita ed agli immobili. Ciò dimostra intondata la 
distinzione fra i due ordini di leggi; ma essa intanto fu utile, acciocché i prin- 
cipii nuovi, a cui ispiravasi il diritto commerciale, si mantenessero indipen- 
denti da qualsiasi influenza del diritto civile e potessero cosi ricevere tatto lo 
svolgimento, di cui erano capaci. Ora siamo nel periodo, in cui i principii e le 
istituzioni commerciali vengono modilìcando c trasformando il diritto civile in 
quella parte, che formò oggetto del diritto commerciale. (Vedi I’beceritti. Ar- 
chivio giuridico. Anno IV. pag. 812). 

(l) MoNTi.ee, De la faillite des non commercànis nella Tlefue cit. — 1869, 

. p. 569. Quanto alla legislazione germanica vedasi il Processo Civile Auslriaco, 
cap. IX. Del processo edittale ossia del giudizio di concorso dei creditori §§ 
70, 71,escg. 
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Tatteozione dei legislatori sulla questione, se non sia conveniente 
ed opportuno di farvi sottentrare la semplicità del giudizio di fal- 
limento. 

Ma, senza diffondersi più lungamente in una questione che non 
esce dalla cerchia del diritto nazionale dei singoli Stati, questo 
però è certo, che è segnatamente nelle relazioni commerciali, ove 
si rivela urgentissimo il bisogno di risolvere in modo identico 
per tutte le nazioni i conflitti fra le varie legislazioni. 11 commer- 
cio, che ha per emporio l’universo, che induce relazioni e corri- 
spondenze fra i cittadini di tutti i paesi, non deve essere incep- 
pato ne’suoi movimenti da ciò, che un commerciante contragga 
obbligazioni coi sudditi di altro Stato, ma, qualunque sia il luo- 
go ove un’obbligazione è contratta, e a qualunque Stato apparten- 
gano i contraenti, vuoisi sapere con certezza, qual legislazione e 
qual giurisdizione subisca. Nella lentezza ordinaria degli affari 
civili, il dubbio non può essere sorgente di cosi gravi danni: ma 
nel commercio, cosi celere nel suoi movimenti, cosi pronto nel 
trasportare le merci di uno in altro paese, le incertezze circa 
la legislazione e la giurisdizione da applicarsi ad un certo atto, 
fanno perdere un tempo prezioso pel commercio, ne arrestano 
il movimento incessante e possono essere causa di gravissimo 
danno. 

Fu questa la ragione, per cui, anche presso gli antichi fra cui 
gli Egiziani e i Greci, noi troviamo introdotto pei commercianti 
l’abbozzo delle istituzioni attuali (1). Fu perciò parimenti, che nei 
tempi moderni, quando il commercine segnatamente il commer- 
cio marittimo aveva raccolto in uno Stato un certo numero di 
stranieri, questi, per rendere più equa e spedita la decisione del- 
ti) Caccrv, Le droil iuiernalional marilitne. Tom. 1. Chap. III. Paris 18(|-2, 
pag. 143. 
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le proprie controversie, sceglievano nel proprio seno un magi- 
strato particolare, che prese poi il nome di console (1). 

Nei tempi odierni, fra i popoli civili si venne a scambievole 
confidenza, e si accolse in tutti gli Stati un sistema di guarentigie 
per la retta amministrazione della giustizia , per cui il commer- 
ciante, che trovisi all’estero, più non ha a temere una sentenza 
ingiusta, perciò solo, che non sia giudicato da giudici suoi con- 
nazionali (2). 

Intanto però, i conflitti fra le varie legislazioni , i casi in cui si 
può dubitare quale sia la legge da applicarsi a un alto commer- 
ciale, e quale sia la giurisdizione che debba pronunciarsi intorno 
al medesimo, sono molteplici e frequenti, e l’interesse del com- 
mercio vorrebbe, che anche i trattati di commercio provvedesse- 
ro a questo importantissimo argomento con stabilire certe norme 
comuni, che, per essere conformi a ragione, possano essere accol- 
te da tutti gli Stati. In questa materia poi gli Stati non debbono 
già venire in campo coi concetti gelosi ed assoluti della propria 
indipendenza e sovranità territoriale, ma conviene che Tinteresse 
sovrano del commercio e l’utilità generale dei popoli, che sugge- 
rivano al buon senso dei commercianti cosi utili istituzioni, sia- 

(1) Demangeat, nisloire de la eundilion civile des étrangert en France. 
Paris 1844, p. 178. 

(2) Solo i da farsi un’eccezione quanto agli Europei stabiliti nell’Impero Ot- 
tomano c negli Scali del Levante die, dietro le convenzioni internazionali, con- 
servano il diritto di farsi giudicare nelle loro contestazioni dai proprii consoli 
ed ambasciatori,— Gatteschi, ,ilfanuate di diritto Ottomano. Introd., p. XXXI. 
V’i fu no momento in cui la Sublime Porla dimostrò di voler porre termine a 
questa condizione di cose affatto anormale, ma nelle ultime capitolazioni si con- 
fermarono, se non si estesero maggiormente, i privilegi accordali agli Euro- 
pei. — Lawrence, Commentaires lur IVealhon. Leipsig, 1869, t. I, pag. 123 
e 124. 
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no pur presi a fondamento per risolvere i conflitti fra le varie le- 
gislazioni. 

Nè ciò deve riputarsi impossibile , mentre è facile scorgere co- 
me le materie commerciali siano quelle, in cui i varii Stati inspi 
rati un tempo a un sentimento d’egoismo, vengono ora adottando 
principii di scambievole soccorso e di solidarietà comune , cosic- 
ché viene ad essere cosa naturale e spontanea, che il commercio, 
che fu già mezzo potentissimo per riunire tutte le nazioni, comin- 
ci esso per il primo a somministrare l’esempio di convenzioni di- 
rette a risolvere i conflitti fra le varie legislazioni. 

Se poi vi ha argomento, in cui sia urgentissimo di venire a trat- 
tative fra i varii Stati, è quello de’fallimenti, sia per l'importanza 
grandissima di quest’ istituzione nei rapporti internazionali, sia 
ancora per trattarsi d’un tema, su cui sono divise e molteplici le 
opinioni degli autori, diverse le leggi e le consuetudini, incerte le 
decisioni dei magistrati. — La qual confusione della materia de- 
vesi principalmente a ciò, che il commercio, mantenutosi nelle 
altre parti esente dalle sottigliezze del diritto civile, fu tuttavia in- 
vaso dalla distinzione degli statuti in personali e reali. Con questa 
distinzione in una materia ove l’ interesse del commercio doveva 
essere la regola suprema, si recarono i concetti esclusivi di so- 
vranità territoriale, e alla universalità, che è necessaria nel giu- 
dizio di fallimento , si sostituirono altrettanti fallimenti, quanti 
erano agli Stati, invocando la massima quot territoria tot patrimo- 
nia. Di qui innumerevoli questioni per determinare , se le leggi 
sul fallimento costituissero uno statuto personale o uno statuto rea- 
le, e siccome la distinzione mancava di qualsiasi fondamento, cosi 
è mirabile la discrepanza di opinioni anche fra coloro che con- 
cordano nel dirlo uno statuto personale o uno statuto reale. 

Tuttavia fin dai tempi antichi l’ interesse del commercio pre- 
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valse talora alle distinzioui sottili indotte dagli interpreti, e non 
mancano autori, che, ispirandosi ai veri principii, sostengano la 
universalità del giudizio di fallimento. Conveugono in tale con- 
cetto, fra gli antichi, V Ansaldis ed il Deluca, e, fra i moderni, il 
Rocco e il Savigny (1), i quali tuttavia sono ben lungi dall’ essere 
concordi fra di loro. Cosi, ad esempio, il Rocco si eleva bensì al 
concetto d’un giudizio di fallimento unico ed universale, ma ten- 
ta poi d’innestarvi sopra il concetto di statuto reale. Il Savigny per 
contro nella parte dei conflitti fra le leggi dei varii Stati, sembra 
scostarsi dal metodo essenzialmente storico che informa tutte le 
opere del grande giureconsulto. Egli travede nella dottrina degli 
autori, nella giurisprudenza de’ magistrati, nelle consuetudini e 
nei trattati una tendenza progressiva e costante ad una comunan- 
za di diritto [communaìité de droit), che mira a far risolvere colle 
medesime norme i conflitti di legislazione presso tutti gli Stati. — 
Gli è a nome di questa comunanza, che si rivela nella esplicazio- 
ne successiva del diritto, che, erigendosi non più ad espositore 
del diritto attuale, ma ad innovatore dell’avvenire, combatte le teo- 
rie comunemente propugnate in questa materia. — Gli è a nome 
parimenti di questa comunanza di diritto, che, secondo il Savigny, 
viene facendosi strada nella tendenza e nello spirito delle odier- 
ne relazioni internazionali il concetto e l’ attuazione d’un giudi- 
zio di fallimento unico ed universale, scompagnato da qualsiasi 
distinzione di leggi personali o reali. 

Sarà intanto scopo del presente lavoro il dimostrare come que- 
sto concetto sia l’unico che corrisponda all’ esigenze teoriche e 


(1) .\NSALDCS, De con.mercio et mercatìira. Disc. XXXVIII. X.31, 32.— I)E- 
I,UCA, De credito, Disc. X, N. 5. — Rocco, Dritto cicile internazionale, parte 
3‘,cap. 31, Napoli 1839.— Savig.w, Trailé de droit romoin, lotn. Vili, ^ 374. — 
PisANELi.1, Della competenza, N. ISCO, e .seg. 
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progressive di questa materia, e come Timità ed universalità del 
giudizio di fallimento, non che essere assunto da relegarsi fra 
quelle aspirazioni di cui Bacone disse dictu pulchra, sed ab usu re- 
mota , sia invece un concetto che corrisponde meglio di qualsiasi 
altro ai bisogni della pratica attuazione, e come anzi, in certe parti, 
già abbia il suggello dell’esperienza negli usi e nelle convenzioni 
internazionali, ed il conforto dell’universale giurisprudenza. 
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CAPITOLO 111. 


UNITÀ KD UNIVERSALITÀ DEL GIUDIZIO DI FALLIMENTO. 


Hujuimodt iudictum universak nulla alia 
raUooe Bl, quam ex co qaod unirò iodicio 
cogooscanlur el decidantur iura omnium 
crcdilorum. 

CtutEcis — De commercio, 
diseurausy 130. M.* 27. 


L’esercizio del commercio presuppone una serie di atti succe- 
dentisi gli uni agli altri, che tutti si concatenano fra di loro , per 
guisa, che, se un commerciante venga a mancare alle proprie ob- 
bligazioni, ne rimane scossa talora la fortuna di moltissimi altri. 
La quale conseguenza è tanto più grave, quanto maggiori siano le 
proporzioni del commercio esercitalo; e se chi lo esercita abbia 
relazioni e corrispondenze con case stabilite all’estero, anche que- 
ste case estere risentono il contraccolpo della sua rovina. Gli è 
perciò, che ai nostri tempi, in cui le facili comunicazioni, i mezzi 
di trasporto, e la mobilità delle fortune rendono cosi agevoli e 
frequenti le relazioni fra i commercianti di tutti i paesi, il falli- 
mento d’una casa di commercio non è già uno stato di cose, le cui 
conseguenze siano. circoscritte ai limili di un solo Stato, ma il più 
spesso è una eventualità, che può interessare i commercianti dei 
paesi più remoti. Di qui la necessità di esaminare quest’istituzio- 
ne, non solo nell’interesse particolare del singoli Stati, ma nell’in- 
teresse generale di tutti, e, per farlo convenientemente, voglionsi 
premettere i principii che ne costituiscono il fondamento. 
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S 1 

Friucipii generali. 

Il fallimento, come istituzione propria del commercio, ha un’u- 
nico intento, che è la protezione del credito, anima del commer- 
cio (1). 

Considerato poi nei suoi effetti, è l’attuazione pratica di quel 
principio di ragion universale, per cui tutti i beni del debitore 
sono una garanzia comune per tutti i creditori. In esso abbiamo 
da un lato il debitore che, trovandosi nell’ impossibilità di soddi- 
sfare ai proprii creditori, consenziente o suo malgrado, loro ab- 
bandona il proprio patrimonio; dall’altra i creditori, che, non po- 
tendo il più spesso conseguire il soddisfacimento intiero dei pro- 
prii crediti, si trovano nella necessità di sottostare ad una perdita 
proporzionata. 

La legge poi delle operazioni del fallimento si è 1’ uguaglianza 
di eondizione per tutti i creditori, che abbiano seguita la fede per- 
sonale del proprio debitore, ed è, nell’inlento di proteggere que- 
st’uguaglianza, che la legge e l’autorità giudiziaria esercitano un 
certo controllo sulle operazioni del fallimento, inducono certe in- 
capacità personali nel fallito, annullano certi atti da lui compiutisi 
quando poteva prevedere la sua prossima rovina, arrestano le azio- 
ni individuali dei creditori, mentre però, colle debite pubblicazio- 
ni, li invitano tutti a concorrere alle operazioni del fallimento. 

(I) È notabili; a questo riguanlo, come il Primo Napoleone, dopo aver sen- 
tita la discussione d’eminenti giureconsulli sulle leggi del fallimento, l’abbia 
tutta riassunta in questa unica questione: que tj a l’il de plus favorable au cre- 
dit ? — (LocRfc, Esprit du code de commerce). Per tal guisa la potenza del 
genio assorgeva d’un tratto a quella massima del Casaregis, che preci de il pre- 
sente capitolo. 

5 
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Carattere infine delle operazioni del fallimento, per quanto sia 
no varie e molteplici, si è una tendenza manifesta all’unità ed al 
concentramento, in quanto che deve essere unico il tribunale che 
dichiara il fallimento, unica la giurisdizione che procede alla ve- 
rificazione dei crediti, unico il concordato, unica la liquidazione 
del patrimonio del fallito operala dai Sindaci, la cui azione cen- 
trale sotten tra allo azioni individuali dei singoli creditori (1). — 
Tutto ciò, che nella dottrina o nella giurisprudenza ha per effetto 
di rompere questa unità, contraddice allo spirilo delle leggi sul 
fallimento e ne perturba l’economia. 

Questi tratti caratteristici del giudizio di fallimento, che ne co- 
stituiscono il fondamento in pressoché tutte le legislazioni, do- 
vranno essi venir meno, per ciò solo che i creditori o i beni del 
fallito siano dispersi in varii Stali? Ecco il gravissimo problema , 
che la materia del fallimento somministra al diritto internaziona- 
le privato. 

La prima ricerca a farsi si riferisce al luogo, ove debba essere 
aperto il giudizio di fallimento. 

A questo riguardo è a ritenersi, che, quantunque la fortuna mo- 
biliare ed immobiliare d’un commerciante, possa essere dispersa 
in varii paesi, e le sue obbligazioni possano esser sorte o debba- 
no essere eseguite in Stati diversi, vi ha però tuttavia un centro 
a cui si richiamano tutti i suoi crediti ed obbligazioni, e questo è 

(1) Delamarhp. et Le I’oitvin, Drait commerciai, l. fi, 67. — FrEherv, 
Éludei sur le droii commercial. Paris, 1833, p. 333. — In una sentenza della 
Corte d’ .Appello di Torino del 4 aprile Ì80S, (fiiiinjpriidensn, anno V, pag. 165) 
è espressa molto energicamente l’unità propria del giudizio di fallimento con 
dire rhu, quando il fallimento viene dichiarato da un tribunale, questo diviene 
centro alle azioni tutte, che si propongono contro il fallito, c tutore c modera- 
tore nel comune interesse delle cose dal fallito dismesse. 
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il domicilio del commerciante, il luogo ove esso tiene il princi- 
pale stabilimento. Finché il commerciante adempie alle proprie 
obbligazioni potrà essere richiesto dell’ esecuzione delle medesi- 
me, 0 al luogo del contratto, o a quello dell’esecuzione, o a quello 
fissato nella convenzione ■. ma quando il commerciante fallisca, 
cessano tutte queste giurfsdizioni speciali , e ne soltentra una so- 
la, che è la giurisdizione del domicilio. — K la ragione ne è que- 
sta, che alla persona individuale del fallito , che poteva recarsi 
ovunque per l’ adempimento delle proprie obbligazioni, sotten- 
tra un corpo morale, che deve certamente avere una propria se- 
de per esercitare i suoi diritti e adempiere alle proprie obbliga- 
zioni, la qual sede non può trovarsi che al domicilio del falli- 
to (1). Il fallimento può in certo modo essere paragonato alla so- 
cietà ed alla successione, in quanto che, anche queste sono enti 
sociali e collettivi, e le azioni che vi si riferiscono debbono essere 
proposte dinanzi ad una sola ed unica giurisdizione (2). 

(1) Hocco, op. cit. Livorno, 1869, pag. 362. 

(2) Cod. Proc. Civ. ital. art. 9-1, 96. 

Sarà qui utile far cenno d’una questione risoltasi reccntctncnte dai nostri ma- 
gistrati. Certo Vincenzo Costantino nativo di Reggio, Calabria, moriva in Odessa 
dopo essersi naturalizzato in Russia. — Intanto lasciava nel suo paese d’origine 
capitali mobili ed immobili, c congiunti cbiamati a succedergli, anebe secondo 
la legge russa. 

Questi ultimi proposero dinanzi al tribunale di Reggio l’azione di petizione e 
divisione di eredità quanto ai beni che si trovavano nello Stato, invocando il 
capoverso dcll’art. 91 del Cod. di proc. civ. ital. — .11 tribunale di Reggio parve 
strano, che si dovessero ventilare dinanzi a Magistrati italiani questioni relative 
all’eredità d’un Russo c da risolversi secondo le leggi russe (cod. civ. ital., 
disp. preliin., art. 8) e quindi con sentenza 11 luglio 1868, si dichiarò incom- 
petente. — Gli eredi dimoranti io Italia se ne appellarono alla Corte d’appello 
di Catanzaro, che invocando la massima tot liaereditates, quot territorio rite- 
neva competenti i tribunali del regno per la petizione c divisione della parte 
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A ciò s’aggiungono allre ragioni di opportunità e di convenienza; 
poiché è dinanzi al tribunale del domicilio, ove é più facile di ad- 
divenire aH’esame dei libri, al controllo del bilancio, e dove il 
fallito trovasi probabilmente colla maggior parte dei proprii beni 
e nella possibilità di dare schiarimenti circa la propria condotta. 


Posto cosi un’unico foro competente, nei rapporti del fallimento 
col diritto internazionale privalo, è a cercarsi, se per avventura 
non debbasi recedere da questa unità di giurisdizione, — quando 
i beni del fallito si trovino in diversi paesi, — quando i suoi creditori 
appartengano a diverse nazioni, — e infine quando il fallilo abbia 
due 0 più stabilimenti commerciali, uno nello Stato e f altro fuori del 
medesimo. 

É nel caso specialmente in cui il fallito possieda beni stabili in 
diversi paesi, che coloro, i quali ravvisano nel fallimento uno sta- 

ilell’eredilà clic trovavssi nello Stalo (sentenza 3 dicembre 1868. — Monitore 
ilei Tribunali di Milano, 1868, p. 42i). Era facile il vedere, come con questo 
sistema sussistesse ancor sempre il pericolo di contrarietà di giudicati, c perù 
l'innovazione del nostro codice in questa materia si riducesse a ben poca cosa. 
Fu quindi ragione, che la Corte Suprema di Napoli con sentenza del 30 novem- 
bre 1869 (giornale l.a legge, 1870, pag. 113), richiamasse al suo vero inlenln 
rinnovazione legislativa, stabilendo, che le azioni in petizione c divisione d’ere- 
dità debbono essere proposte innanzi al giudice del domieilio del defunto, an- 
che quando possegga nello Stato la maggior parie degli stabili. — Nella moli- 
livazione si dice che, trattandosi di giudizio universale, lo svolgimento di esso 
deve essere individuo e non essere compiuto a brani in più luoghi e presso di- 
verse Magistrature; perche, se non fosse così, i litiganti soggiacerebbero a mag- 
giori spese, e potrebbe spesso verificarsi la contrarietà dei giudicati. — Questo 
fecondo principio, per identità di ragione, dev’essere esteso al giudicio di falli- 
mento. Vedi nello stesso senso la sentenza 9 gennaio 186',) della Corte Suprema 
di Torino, (fìiui iepriiJenza, anno VI, p. 177.) 
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luto reale, riconoscono la necessità di instruire altrettanti gìudizii 
di fallimento, quanti sono gli Stati, in cui trovansi degli immobili 
di spettanza del fallito, e ciò perchè lo statuto reale non può esten- 
dere la propria elfìcacia oltre i limiti del territorio dello Stalo. Per 
i seguaci di quest’opinione, la realità degli statuti sul fallimento 
è una conseguenza diretta ed immediata del concetto di sovranità 
territoriale dei singoli Stati, e sembrerebbe loro di intaccare que- 
sta sovranità, allorché la dichiarazione di fallimento, fatta in uno 
Stato, potesse estendersi ai beni, che trovinsi in altro territorio. 

Quest’opinione, mentre disconosce in modo assoluto l’indole e 
il carattere del commercio, parte poi dal concetto vieto, che lo 
Stato abbia un dominio eminente sui beni, che trovinsi nel suo 
territorio. 

La scienza odierna respinge assolutamente questi due concetti: 
essa scorge nel commercio un diritto naturale all’individuo, un 
mezzo per soddisfare ad universali bisogni, e quindi rigetta ogni 
dottrina, che vorrebbe circoscriverne le istituzioni e i benefizii 
nei limiti del territorio di uno Stato. — Per quello poi che riguarda 
i beni immobili, se essi debbono subire le leggi, che reggono l’or- 
ganismo territoriale dello Stato in cui si trovano, sono però sem- 
pre un mezzo di cui l’individuo si vale per soddisfare ai propri! 
bisogni, e debbono essere una cautela comune per tutti i credi- 
tori delle persone a cui appartengono, in qualunque territorio 
siano situati. Oggi non è più la persona che subisce la legge dei 
beni e del suolo, ma sono i beni che subiscono l’impero della vo- 
lontà individnale, finche questa non venga ad urtare con qualche 
legge d’ordine pubblico dello Stato, in cui i beni siano situati. 

Così stando le cose, dal momento che il debitore, obbligandosi, 
sà che tutti i suoi beni debbono essere una garanzia per il credi- 
tore, e questi, mentre segue la fede personale del debitore, sà che 
lutto il patrimonio di esso deve essere obbligato a garanzia del suo 
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credilo, è assurdo fare del patrimonio unico del debitore altret- 
lanli patrimonii, quanti siano gli Stali, in cui esso possegga dei 
beni. Ciò, mentre produce spese e complicazioni maggiori, dan- 
nose agli interessati e perniciose al commercio, rende facili le 
frodi e le preferenze del debitore a danno od in favore di certi 
creditori, e produce la stranezza di persona fallita in uno Stato e 
non fallita in un altro. 

Il giudizio di fallimento non deve parimenti perdere il suo ca- 
rattere di giudizio unico ed universale quando i creditori appar- ' 
tengono a diverse nazioni. La nazionalità e il domicilio dei credi- 
tori non debbono avere influenza di sorta in questa condizione di 
cose affatto speciale e straordinaria, in cui alla persona del fallito 
sottentra un corpo morale, ossia la massa dei creditori, la quale 
non può avere altra sede, che il domicilio del fallito. Nè è a cre- 
dersi che, col sostituire cosi l’unica giurisdizione personale del 
fallito alle varie e molteplici giurisdizioni speciali delle obbliga- 
zioni dal medesimo assunte, si venga a violare il diritto dei cre- 
ditori. Questi, allorché venivano a contratto col fallito, ben dove- 
vano prevedere l’eventualità del fallimento, e sapere che, in que- 
sta condizione di cose, più non possono valere le regole comuni, 
ma i creditori sono costretti talora a rimettere del rigore del pro- 
prio diritto, ed a seguire una giurisdizione diversa da quella^elet- 
tasi nella convenzione; e ciò perchè, in caso di fallimento, l’inte- 
resse particolare dei singoli creditori deve cedere di fronte al- 
l’interesse comune di tutti, senza distinzione del paese, a cui i 
creditori appartengano. 

Più grave è il dubbio, quando il fallito abbia due stabilimenti 
Commerciali, l’uno nello Stato e l’altro fuori di esso. In questo caso 
dovrà esservi un solo giudizio di fallimento, o dovranno invece es- 
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servi allrcttanti giudizi, quanti siano gli stabilimenti eserciti dalla 
stessa persona individuale .0 eolkuiva? 

Lo Stracca insegnò che, se un commerciante abbia due stabili- 
menti, e creditori distinti per ciascuno dei medesimi, i creditori 
debbano essere chiamati separatamente sul capitale impiegato in 
ciascuno di essi e ciò perchè unusquisque credilor magie merci, quam 
creditori credidii ( 1 ), 

Altri autori per contro, partendo dal princìpio che i debiti vin- 
colano le universe facoltà del debitore, vennero alla conseguenza 
che, anche in questo caso, non (fovesse esservi che un solo falli- 
mento; e ciò perchè ninna legge accorda una ragione di prefe- 
renza ai creditori, che ebbero a contrarre per causa di negozia- 
zioni diverse, 

L’ opinione dello Stracca prevalse 0 diventò in certo modo una 
commuuis opinio, specialmente nel caso di più stabilimenti ap- 
partenenti al medesimo individuo, ma situati nel territorio di di- 
versi Stati. 

Questa dottrina vuol tuttavia essere accolta con qualche riserva: 
devesi cioè distinguere fra il caso, in cui lo stesso commerciante 
sia associato in stabilimenti distinti, situati in diversi paesi, e 
quello, in cui lo stesso individuo 0 la medesima società abbiano 
aperti due stabilimenti in lerritorii diversi. 

Nel primo caso è competente a dichiarare e a conoscere del 
fallimento il tribunale, ove risiede ciascuno degli stabilimenti a 
cui partecipa lo stesso commerciante, e ciò quand’anche il falli- 
mento dell’uno abbia trascinato con sè il fallimento dell’altro ( 2 ). 

Nel secondo caso per contro, è a considerarsi che, quando due 

(1) Traclatut do deeoctoribus, noll.i ult. parti' S. 20, 21, 22. .Vmstelodami, 
1669, p. 469, e 470. 

(2) Parbe.ssus, DroiI commercial. .N. 1094. — Boclay-I’atv, Faillites et 
Banqueronles. N. 39. 
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stabilimenti sono esercitati dal medesimo individuo, o dalla stessa 
società, hanno il più spesso fra di loro un certo vincolo di dipen- 
denza per cui, mentre uno stabilimento è una casa centrale, l’al- 
tro per contro non è che una semplice succursale, e ciò quantun- 
que trovinsi in Stati diversi. Il pretendere io tal caso che le due 
case di commercio, che pur sono esercite a nome e per conto 
dello stesso individuo, o sotto la medesima ragione sociale, ab- 
biano una vita atfatio separala e distinta, per guisa che il falli- 
mento dell’una non valga a trarre con sè il fallimento dell’altra, 
sembra alquanto esorbitante, e diò perchè coloro, che vengono a 
contralto con una di esse sono condotti a fare assegnamento sul- 
l’intiero patrimonio di quella persona, in cui nome s’eserciscono 
le due case di commercio. Nè serve il dire col Rocco (1) che nel 
medesimo individuo si possono in certo modo ravvisare due per- 
sone: in quanto che una persona, per ciò solo che dà opera ad un 
commercio, impegna con ciò tutto il suo patrimonio a vantaggio 
dei creditori, nè può sottrarvi alcun suo capitale, sotto pretesto 
che il medesimo debba servire ad un altro commercio, ancorché 
separato e distinto. Che se esso voglia obbligare le sue facoltà in 
certi limili e confini, ne avrà bens'i il mezzo, associandosi in una 
società anonima, o a risponsabilità limitata, o in una accomandita 
qual socio accomandante, ma, dal momento che esso esercita due 
negoziazioni, la rovina dell’una deve trarre con se la rovina del- 
l’altra, uè si comprende che la stessa persona fallisca in un ne- 
gozio e si renda agiata con un altro. 

Se ciò è vero di due case di commercio esercitale dal medesi- 
simo individuo nel territorio d’uno Stalo (2), la cosa non può cam- 

(1) Op. cit. Livorno, 1839, p. 380. 

(2) In Francia già si è più volte giudicato che, allorquando un commerciante 
0 una società abbia più case di commercio, la cognizione del suo falliinentu 
non devesì già attribuire al tribunale del distretto ove siano prima cessati i pa- 
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liiare, allorché le due case di commercio si trovino in paese di- 
verso; poiché, per quanto sia estesa l’atlività d’una persona, per 
quanto siano vaste e molteplici le sue relazioni e corrispondenze, 
sta sempre il principio di ragione universale, che l'intiero patri- 
monio del debitore è pegno comune di tutti i suoi creditori (1). 

gameoti, ma bensì coli ove trovasi il domicilio del fallilo. — Pabdksscs c 
Bodlav-Patv, Op. e loc. cit. — V'isce.ns, Legiilation commercial , lom. I, p. 
S40. Cosi decise la Cassazione francese con sentenza 17 aprile 1843 (Sirey, 
1813, 1, USI), e con altra sentenza del 4 maggio 18S7 ha giudicalo che è il tri- 
bunale del luogo ove la società ha la sua ragione sociale c si trova la sede della 
società determinata dallo Statuto, che deve dichiarare il fallimento, qualunque 
sia l'importanza degli altri stabilimenti {Sirey, 1837, 1, 461) — Sono notabili a 
questo riguardo i motivi di una sentenza della Corte di Cassazione di Napoli 
del 27 febbraio 1867 (Annali di Giurisp. anno I, parte 1." p. 147). « Sarebbe 
» fatale al Commercio che ba bisogno di somma celerità nel suo svolgimento, < 
» ivi si dice, sarebbe dissonante da ogni regola di procedura lo smembramento 
• d’un giudizio universale iu isvariati brani con grave dispendio di tempo e di 
0 spese ». 

La giurisprudenza Inglese ebbe più volte a risolvere la questione specialmente 
nel caso di Società che si dividano in varie Ditte stabilite in diverse contrade; 
ma essa adottò la dottrina, che in tal caso vi siano altrettanti fallimenti, quante 
sono le Ditte stabilite in diversi paesi. Lo Story riporta il caso d’una Società 
con uno stabilimento nell’ Indie Occidentali e l’altro io Inghilterra. Lo stabili- 
mento Inglese falli c avendo un creditore della Ditta delle Indie sequestrato per 
il proprio soddisfacimento un credito di questa, si trattò di vedere se potesse 
essere tenuto a restituire ai Sindaci della fallita Inglese ciò che avesse consegui- 
to. Sir William Grani decise per la negativa , ritenendo che la fallita della 
Ditta Inglese non poteva affettare il Socio delle Indie Occidentali (Stobv, Con- 
flicl uf late § 422). 

(1) La nostra giurisprudenza ebbe recentemente a stabilire che, trattandosi 
di giudizio universale, il fallimento della casa centrale, che trovisi all’estero, 
trae con sé il fallimento della succursale aperta nello Staio (Corte d’appello di 
Napoli, 4 marzo 1868, {Gatzetta dei Tribunali di Genova 1868, p. 437). La 
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Ciò che in questa fattispecie potrà aprir l’adito a qualche dub- 
bio, sarà il determinare quale sarà la giurisdizione competente per 
l’apertura del giudizio di fallimento ; ma, apprezzando le singole 
circostanze dei casi, accertando il vero domicilio del fallito, ricer- 
cando quale siali principale stabilimento, e quale sia invece l’ac- 
cessorio, sarà facile a definirsi dove debba ritenersi aperto il giu- 
dizio di fallimento. Determinato poi quale debba essere il tribu- 
nale competente, si potranno per qualche tempo, e per agevolare 
le operazioni del fallimento tener distinte le due masse, nominar 
sindaci diversi per le due case: ma, allorché trattisi del concordato, 
e di addivenire alla ripartizione dell’attivo fra i creditori, le due 
masse dovranno essere riunite, e saranno così posti in condizione 
uguale tutti i creditori del fallito. 

Possono tuttavia darsi dei casi, in cui, le due negoziazioni eser- 
citate dallo stesso individuo o nel medesimo Stato o in Stati di- 
versi appariscano fra di loro affatto separate e distinte, per guisa 
che nell’opinione dei rispettivi creditori non si potesse fare asse- 
gnamento che sul capitale del negozio da essi accreditato. Anche 
in questo caso il fallimento di un negozio può trarre con sé il fal- 
limento dell’altro, ed è conveniente che si faccia un solo ed u- 
nico giudizio; ma intanto l’equità esige, che sulle masse mobi- 
liari dei duò negozii siano collocati rispettivamente i creditori di 
ciascuno di essi. Questo è uno dei oasi in cui si può dire collo 
Stracca : ex borio el aeguo et optima ralione induclum est , ut credi- 


Corte d’appello di Torino colle sentenze 5 marzo e 27 Inglio 1866 {Giuritprud., 
anno III, p. 170 e 361), giudicò per contro che tanti siano i fallimenti quanti 
sono gli Stati in cui il fallito esercisce i] proprio commercio. Per contro la stessa 
Corte in una recentissima sentenza del 13 agosto 1870, dipartendosi dalla giu- 
risprudenza prima adottata, accordò l’esecutorietà ad una sentenza estera di- 
chiarativa di fallimento {Giurisprudenza, ettno VII, p. KOS). 


ì 
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lores separatim in negotiationibus , quorum causa crediderunt , vo- 
centur (1). 

Insomma l’interesse generale del Commercio esige che, anche 
nelle relazioni fra i varii Stati, l’unica autorità giudiziaria compe- 
tente per aprire e conoscere del giudizio di fallimento sia quella 
del luogo, ove trovasi il principale stabilimento del fallito; la na- 
zionalità dei creditori, la situazione dei beni e la pluralità degli 
stabilimenti non debbono mutare le cose, perchè trattasi d'un 
principio d’interesse e di ragion universale, per la cui attuazione 
vuoisi la cooperazione di tutti gli Stati. Senza di ciò le maggiori 
spese, il pericolo della contrarietà nei giudicati, la disformità 
delle legislazioni recherebbero gravi incagli in una procedura, 
che sopratutto abbisogna di unità e di prontezza. 

§ 2 . 

Attuazione pratica d’un giudizio di fallimento unico 
ed universale. 

Assodata cosi di fronte ai principii l’unità e l’universalità del 
giudizio di fallimento, sia quanto ai creditori , sia quanto ai beni 
e agli stabilimenti del fallito, presentasi un’altra grave questione 
che sta nel determinare come potrà essere attuata questa univer- 
salità. 

La dichiarazione di fallimento, segua la medesima ad istanza 
del fallito o d’alcuno fra i creditori, si fa con sentenza importan- 
tissima nei suoi effetti quanto alla persona e ai beni del fallito e 
quanto ai creditori. 

(1) Op. e loc. cil. — V. nello stesso senso la sentenza già citata della Corte 
d'appello di Napoli. 
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Quanto al fallito, sia Timperizia, l’imprudenza o la sventura 
causa della condizione in cui viene a trovarsi, perde l’ammini- 
strazione delle proprie cose, che viene ad essere affidata alla massa 
dei creditori, rappresentata dai sindaci. — Dal momento poi che 
il fallito abbandona cosi il suo patrimonio ai propri! creditori, 
questi perdono il diritto di far valere contro di lui le loro azioni 
individuali, e la liquidazione del patrimonio del fallito si opera 
dai sindaci rappresentanti della massa, non già nell' interesse di 
questo 0 quel creditore, ma nell’interesse di tutti. 

Per cercare quindi come possa attuarsi l’universalità del giudi- 
zio di fallimento, e quale debba essere negli altri Stati l’efficacia 
della sentenza dichiarativa del fallimento, gli effetti della mede- 
sima possono essere richiamati a tre classi: cioè 1." a quegli ef- 
fetti che si attengono alla persona e ai beni del fallito; 2.** a quelli 
per cui s'arrestano le azioni individuali dei creditori; 3.* e infine 
agli effetti, per cui l’ amministrazione e la liquidazione del patrimo- 
nio del fallito viene ad essere concentrata nelle mani dei sindaci , in 
quanto rappresentano la massa dei creditori. 

Per ciò che si attiene alle incapacità, in cui incorre il fallilo io 
conseguenza della sentenza dichiarativa del fallimento, è grande 
la divergenza delle opinioni e dei sistemi posti innanzi dagli 
autori. 

Alcuni, partendo dalla considerazione che il fallito incorre in 
certe incapacità, in quanto si vuol privarlo della libera disposi- 
zione de’ propri! beni, ravvisano in queste incapacità uno statuto 
reale, e quindi vogliono, che queste incapacità non possano oltre- 
passare i limiti del territorio dello Stato, in cui siasi pronunciata 
la sentenza. 

I seguaci di quest’opinione si dividono poi ancora in due clas- 
si. — Per alcuni le leggi sul fallimento costituiscono uno statuto 
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essenzialmente reale e quindi qualsiasi incapacità del fallito non può 
seguirlo oltre il territorio. Questa dottrina è professata dal Rocco, 
che adduce l’autorilà del Casaregis, e ne inferisce che le aliena- 
zioni di beni stabili che si trovino fuori dello Stato, le concessioni 
di diritti reali sui beni medesimi, i pagamenti eseguiti ai creditori 
esteri abbiano piena efficacia, fino a che la sentenza, che dichiarò 
il fallimento, non sia resa esecutoria nello Stato, in cui si trovino 
gli stabili 0 si operò il pagamento (1). 

Secondo altri per contro, e tale è l’opinione del Massè (2) e del 
Demangeat (3) annotatore del Foelix, voglionsi distinguere le in- 
capacità del fallito che riguardano unicamente la sua persona, da 
quelle che si attengono ai beni ed alla libera disposizione di essi. 
Quanto alla prima classe di incapacità essa costituisce uno slaliUo 
personale e segue il fallito, ovunque si rechi, e quindi i due autori 
sopranominati si accordano nell’ insegnare che il fallito all’estero 
non potrà negoziare in Francia, nè frequentarvi la Borsa. Per con- 
tro, le incapacità del fallito, che si riferiscono alla libera disposi- 
zione dei beni, più non possono, secondo tale opinione, essere ri- 
conosciute oltre i limiti del territorio, cosicché le alienazioni de- 
gli stabili situati all’estero e i pagamenti fatti all’estero dal fallito 
saranno pienamente validi ed efficaci. 

Quindi è facile il vedere, come questa dottrina, nelle sue con- 
seguenze pratiche, punto non differisca dall’opinione del Rocco, 
in quanto che l’ importanza della questione stà appunto nel vedere 

(1) Rocco, Op. cit., p. 374.— Adottò questo sistema, uua seuteuza della Corte 
di Cassazione di Torioo del 13 aprile'1867, secondo cui la incapacità del fal- 
lito non è operativa fuori dello Stato, ove esso ha il suo domicilio, finché non 
sia resa esecutiva la sentenza che apri il giudizio di fallimento— Giuriapr., 
auno IV. p. 289. 

(2) Droit commercial, tom. N. S46 e 557. 

(3) Foelix, Droit international privè. Paris, 1856, N. 468 nelle note. 
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se il /allito possa alienare i beni da lui posseduti all’estero. — Poco 
importa all’universalità dei creditori che il fallito possa godere 
dei dritti civili in Francia e frequentarvi la Borsa: ma loro im- 
porta invece grandemente, che il medesimo non possa alienare i 
suoi beni, ancorché situati all’estero, accordare validamente ra- 
gioni di preferenza sopra i medesimi, scemare l’attivo del falli- 
mento, e indurre cosi delle disuguaglianze nella condizione dei 
creditori. 

Vi ha poi un’altra dottrina, per cui il fallito è come un’inter- 
detto, e le sue incapacità sono uno statuto personale, che seguita il 
fallito, ovunque si rechi. — Tale è l’opinione del Deluca, dell’An- 
saldo, dello Stracca (1). Il Foelix viene alla stessa conclusione, ma 
per giungervi considera la sentenza dichiarativa del fallimento 
come un semplice atto di giurisdizione volontaria, col quale si 
accerta una determinata condizione di cose (2). 

A questi varii sistemi si aggiunge quello del Merlin, secondo 
cui, per vedere se l’atto compiutosi all’estero dal fallito sia valido 
od inefBcace, si riguarda la buona fede di colui che contrasse col 

(1) I)8-Lica, De cambiis, Disc. 32, N. 15.— Stracca, De decoctoribut, pag. 
3. — Ansaldus, De commercio et mercatura, Uisc. 38, N. 31, 32. — Sono no- 
tabili per energia le espressioni degli antichi giureconsulti circa la condizione 
del tallito. — Secondo il Casaregis, la decozione si equipara colla morte na- 
turale. — Seconda il De-Jorio {Della decozione), — il decotta si considera ci- 
vilmente come se fosse morto. — La giurisprudenza attuale temperò questo con- 
cetto; il fallilo non è più morto civilmente, nè in istato d’interdizione; conserva 
tutti quei diritti che gli competano come uomo e come membro della famiglia; 
solo i suoi atti restano senza effetto, per quanta riguarda i beni, dei quali fu 
spoglialo e che passarono in certo modo presso i suoi creditori (Cassazione di 
Torino, 18 dicembre 1869. Giurisp., anno V, p. 194). — Ritenne poi come uno 
tlatulo personale l’incapacità del fallito la Gran Corte Civile di Napoli con una 
sentenza del 22 dicembre 1854 riportata dal Rocco nell’opera più volte citata. 

(2) Op. cil., N. 458. 


Digilized by Google 


— Al — 

fallito : se egli era di maia fede, e conosceva la condizione del fal- 
lilo, l’alto può essere annullato, perchè compiuto in frode dei cre- 
ditori: in caso contrario, l’atto è pienamente valido nè può essere 
annullato (1). 


Quanto airefficacia della sentenza dichiarativa del fallimento 
per i creditori che si trovino in altro Stato, è poi dottrina comune, 
che la sentenza pronunziata all’estero, non valga ad arrestare le 
azioni dei creditori residenti all’estero, ma anche qui vi sono gra- 
dazioni diverse nelle opinioni. 

Cosi, per il Pardessus ed il Massè, la sentenza, che dichiarò un 
fallimento all’estero, non esiste pei creditori stabiliti nello Stato, 
e questi hanno facoltà di proporre la loro azione individuale con- 
tro il fallito e di provocare un’altra dichiarazione di fallimento (2). 
Che anzi, per essi, la sentenza estera non può essere dichiarata 
esecutoria, se non vi provvedano trattati internazionali. 

11 Rocco poi, per conciliare V universalità del giudizio di falli- 
mento colla realità dello statuto, ammette che la sentenza dichia- 
rativa del fallimento arresti le azioni individuali dei creditori na- 
zionali ed esteri, ma solo ristrettivamente ai beni dal fallito pos- 
seduti nel territorio dello Stato, ove siasi pronunziata la sentenza. 

La divergenza delle opinioni proviene da ciò, che la questione 
proposta non vuol essere definita col criterio della realità o perso- 
nalità degli statuti, ma bensì secondo le esigenze dell’interesse 
generale del commercio. 

Furono queste esigenze , che, vincendo il principio esclusivo 

(1) Reperloire V. FaillUe, scct. 11, § 2, art. IO, N. 111. 

(2) PABDE.SSCS, Droit commercia/, N. 1188 bis. —M assè, Op. cit. c toc. 
cit. — V. pure Dalloz, Reperì., V. Faillitei e Banqueroutes, N. 575. 
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della sovranità territoriale, condussero al concetto d’un giudizio 
di fallimento unico ed universale, ed è pure per questo interesse 
generale e comune a tutti i popoli, che la sentenza dichiarativa 
di esso deve essere universale nei propri! effetti e determinare 
la condizione del fallito e dei suoi creditori in modo unico ed ef- 
ficace in qualunque Stato si rechi, e ovunque siano situati i suoi 
beni. Per verità, il giudizio di fallimento deve ritenersi universale 
rimpetto a tutti i creditori e per le esigenze del commercio, e 
perchè questi, venendo a contratto con un certo negoziante, deb- 
bono subire per l’eventualità del fallimento la giurisdizione del 
suo domicilio. Deve poi Io stesso giudizio ritenersi universale per 
tutti i beni del fallito, dovunque si trovino, in quanto che è prin- 
cipio di ragione universale , che tutti i beni del debitore siano 
pegno comune per i creditori. Dal momento pertanto, che la giu- 
risdizione del domicilio del fallito è competente per tutti i cre- 
ditori, a qualunque Stato appartengano, e che il giudizio di falli- 
mento comprende nella sua universalità tutti i beni del fallito, 
ovunque si trovino, ne conseguita che la sentenza dichiarativa 
del fallimento deve essere legge per il fallito e per tutti i suoi 
creditori. — Pronunziata la medesima dal tribunale del domicilio 
del fallito, dal giorno della sua pronunciazione deve esistere ed 
avere i suoi effetti per il fallito che perde la disponibilità di tutti 
i suoi beni, ovunque situati e per tutti i suoi creditori, che, quan- 
tunque siano all’ estero, più non debbono avere facoltà di agire 
individualmente contro il fallito. — Senza di ciò, l’universalità del 
giudizio di fallimento sarebbe una vana parola, in quanto che, 
prima che la sentenza dichiarativa del fallimento siasi resa ese- 
cutoria in tutti gli Stati , ove il fallito ha dei creditori o possiede 
dei beni, — da una parte i creditori, incalzando il fallito, potreb- 
bero ottenere contro di lui altrettante condanne individuali, farsi 
cederò dei beni in pagamento, farsi accordare ragioni di prefe- 
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renza sui beni, che non si trovano nello Stato, ove si dichiarò il 
fallimento: — e dall'altra, il fallito potrebbe frodare i creditori, 
scemare l’attivo del fallimento, pregiudicare l'nguaglianza fra i 
creditori, aprendo per tal guisa l'adito a lutti quegli inconvenienti 
che si vogliono evitare coU’universalità del giudizio di fallimento. 

Anche quanto alla potestà dei Sindaci temporanei o definitivi sono 
molteplici le opinioni. 

Per alcuni autori i Sindaci nominati colla sentenza, o in esecu> 
zinne di essa, non possono essere riconosciuti oltre il territorio 
dello Stato (1). 

Secondo altri, fra cui il Demangeat e il Foelix (2), la sentenza, 
che dichiara il fallimento, è atto di giurisdizione volontaria pro- 
ducente i suoi effetti oltre il territorio, senza bisogno di essere di- 
chiarata esecutiva negli altri Stati, e quindi attribuisce facoltà ai 
Sindaci di esigere i crediti del fallito, convenendo i debitori di 
esso dinanzi a un tribunale estero, e di pròvocare la vendita dei 
beni mobili ed iminobili posseduti dal fallito fuori dello Stato. 
Per questi autori i Sindaci del fallimento sono mandatari del fal- 
lito nominati da un tribunale estero nell’interesse della massa, e 
nella stessa guisa, che una procura debitamente fatta è valida an- 
che in paese straniero, cosi essi ritengono, che la procura otte- 
nuta per sentenza, essendo autentica, debba essere efficace ovun- 
que i Sindaci vogliano far valere la propria qualità. 

Anche il Masse parte da considerazioni della stessa natura, ma 
distingue, — fra il caso, in cui il fallito abbia fatto opposizione; — 
e quello in cui abbia invece consentito alla dichiarazione di falli- 
mento (3). Nel primo caso, considera anch’egli i Sindaci, quali man- 

fi) Pabdesscs, Op. e toc. cit. 

(2) Op. cil., N. 468. 

(3) Op. cit., tom. II, N. 314, 315, 316. 
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datari del fallilo e loro attribuisce facoltà di esigere i crediti e di 
vendere i beni del fallito, ancorché si trovino in altro Stato. Nel 
secondo caso invece, la sentenza dichiarativa del fallioienlo è 
per lui una vera condanna, e più non può considerarsi come una 
semplice procura. 

I seguaci di queste diverse opinioni convengono tuttavia in 
questo, che se i creditori esteri oppugnino lo stato di fallimento, 
la sentenza, che lo dichiara, non possa avere contro di essi l’auto- 
rità di cosa giudicata. Che anzi, secondo il Massè, neppure l’ese- 
cutorietà accordata alia sentenza dichiarativa del fallimento può 
far sì, che i sindaci possano invocarla a pregiudizio di questo di- 
ritto dei creditori. — Per tal modo, una dottrina in apparenza cosi 
liberale e favorevole all’autorità di una sentenza estera in materia 
di fallimento, in realtà viene a privarla di qualsiasi efficacia, poi- 
ché l’esercizio del potere affidato ai Sindaci dipenderà dalle conte- 
stazioni, che intenda suscitare qualunque fra i creditori esteri. 


Per definire la complicatissima questione, conviene anzitutto 
considerare l’ indole e il carattere della sentenza dichiarativa del 
fallimento: vedere cioè, se essa possa aversi come una semplice 
procura affidata ai sindaci dall’autorità del tribunale, o sia invece 
una vera e propria sentenza, che abbisogni d’essere resa esecuto- 
ria: cercare quindi in quali casi tale esecutorietà sia necessaria, 
e come questa necessità possa conciliarsi coll’esigenze del com- 
mercio in generale e del fallimento in ispecie. 

Se a prima giunta il riguardare la sentenza dichiarativa del fal- 
limento come una semplice procura, sembra opinione più favo- 
revole alla potestà dei Sindaci, potendo essi esercitarla, senza che 
la sentenza sia prima sottoposta ad un giudizio di delibazione, in 
realtà però, la cosa stà diversamente in quanto che se i Sindaci 
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sono semplici mandatari, i creditori esteri potranno sempre mai 
discutere circa l’esistenza o non di un vero fallimento e del man- 
dato, rinnovando le contestazioni, che già furono agitate e decise 
dal Tribunale del fallimento. Se, per contro, la sentenza, che di- 
chiara il fallimento, è una vera e propria sentenza, sebbene, per 
poter con essa procedere ad esecuzione in altri Stati, si debba sot- 
toporla al giudizio di delibazione, ne deriverà tuttavia, che, una 
volta resa esecutoria, saranno escluse e rimosse tutte le contesta- 
zioni particolari dei singoli creditori. 

Ciò premesso, credo che la sentenza dichiarativa del fallimento 
non possa essere considerata come la forma autentica, che assu- 
me il mandato affidato ai Sindaci, ma che debba invece essere 
avuta in conto d’una vera e propria sentenza (1). Per verità, sia essa 
pronunziata ad istanza del fallito che confessa il suo stato, e de- 
pone il bilancio, o ad istanza dei creditori che provocano il suo 
fallimento, in realtà però, la dichiarazione di fallimento, per quanto 
abbia un indole sua propria e peculiare , può sempre essere og- 
getto di gravi discussioni fra il debitore e i suoi creditori, come 
lo provano le molte sentenze pronunziate sui requisiti necessari 
per la dichiarazione del fallimento. Nè serve il distinguere fra il 
caso, in cui il fallito siasi opposto a tale dichiarazione, e quello 
in cui abbia invece consentito alla medesima; perchè è certo che 
se non vi fece opposizione, aveva però diritto di farla, ed è cosi 
nella condizione di colui, che, convenuto, si lascia condannare 
senza difendersi o per non voler farlo, o per non aver argomento 
in propria difesa, nè si è mai detto perciò, che la sentenza cambi 
indole e natura, e cessi di essere una vera condanna. 

Nè parimenti giova l’osservare, che tale sentenza, in quanto con- 
tiene la nomina dei sindaci, affidi loro il mandato di liquidare il 

(1) Cassaz. Torino, 13 aprile 1867. Giurispritd., IV, 289. 
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patrimonio del fallito. Questo è uno dei suoi effetti, ma non il 
solo, perchè essa, nel medesimo tempo, produce effetti gravissimi 
quanto alla persona del fallito ed ai suoi beni, auaulla certi atti, 
ne dichiara annullabili certi altri, arresta le azioni individ ualmente 
proposte dai singoli creditori, e induce uno stato di cose affatto 
speciale e straordinario, di cui è una semplice conseguenza la 
nomina dei Sindaci per rappresentare la massa dei creditori. 

Da ciò tutto appare, che l’apertura del fallimento si fa con una 
vera e propria sentenza, e che, per poter essere eseguita all’estero, 
abbisogna di esservi resa esecutoria. Ma ne verrà perciò che, pri- 
ma di esservi resa esecutoria, non abbia esistenza di sorta, nè ri- 
guardo ai beni che si trovino in territorio straniero, nè rimpetto 
ai creditori dimoranti all’estero? 

Questo è un’ altro lato importantissimo della questione, e per 
rispondervi conviene esaminare alquanto la vera indole del giu- 
dìzio di delibazione. 

Un tempo, partendo dal concetto troppo assoluto di sovranità 
territoriale, si diceva, che una sentenza estera non esisteva dirim- 
petto agli altri Stali (1). Oggidì per contro, partendosi da un prin- 
cipio superiore, che è d’interesse di tutte le nazioni, non si dice 
che il giudicato straniero manchi di qualsiasi esistenza giuridica 
negli altri Stati, ma solo, che non può esservi eseguito, finché 
non siasene fatta istanza e concessione dall’autorità locale. — Se- 
condo questo concetto, la necessità del pareatis ad una sentenza 
estera è richiesta nel senso, che nessun atto di esecuzione può es- 

(1) V. Qubtano, /tenue crilique de législation, septerob. 1869; — Lacbenal, 
De l’inulilité dee lettree rogatoiree pour l’execution dee jugemem rendus a 
l’étranger , — Evssadtieb, Leltres rogatoiree en France . — Asseb, De t'execu- 
tiondesjugemene rendus à l’étranger , Revuede droii inlernational. Gaud 1869, 
p. 4S3. Fobgeub, ibidem, 1870, 1. livraison. 
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sere operato in uno Stato, che a nome dell’autorità locale, la quale 
poi è in diritto di non acccordarne l’esecutorietà che dietro ad un 
giudizio di delibazione, diretto a cercare se la sentenza estera 
riunisca tutte le condizioni di un vero giudicato, e se l’esecuzione 
di essa non contravvenga ad una legge di ordine pubblico inter- 
no (1). Di qui conseguita, che una sentenza abbisogna di esser 
resa esecutoria nello Stato , solo allorché , .in virtù di essa, si 
debba venire a un vero atto di esecuzione, mentre per contro, 
se tale sentenza non dee servire per una vera esecuzione in altro 
Stalo, ma solo deve essere prodotta innanzi ai Tribunali, come 
titolo per constatare un fatto, o per determinare una qualità, si 
potrà farlo senza che perciò oceorra di sottometterla ad un giudi- 
zio di delibazione. 

Partendo da questi principii che se non sono ancora addottati 
da tutte le legislazioni positive, tendono tuttavia a prevalere così 
nella dottrina che nella giurisprudenza (2), e facendone applica- 

(1) Cass. Napoli 6 dicembre 1866 (Giurùpr., tV, N. 113) — .\pp. Torino , 6 
luglio 1867 — Giuritpr,, IV, p. 811 — App. Tarino, 19 gennaio 1869 — ibidem 
VI, p. 308. 

(2) Questa teonca ha gìA l’appoggio di qualche sentenza dei nostri Uagistrati 
pronunziata appunto io materia di fallimento. Cosi ad es., la Corte d'appello di 
Genova con sentenza del 27 febbraio 1863, riteneva che la sentenza d'un tribu- 
nale straniero, con coi sieno nominali i Sindaci del fallimento, può da essi pro- 
dursi io giudizio a giustificazione delle loro qualità, quand’anche non sia prima 
resa esecutoria nello Stato (Caveri. Giurispr. Cornuti. Ili, 2,49). Nella motiva- 
zione la Corte partiva appunto dal principio, che la necessità dell’esecutorietà 
si restringesse a quelle sole sentenze che possono servire di fondamento a un 
vero e proprio giudizio di esecuzione, e non dovesse estendersi a quelle ehe si 
producono in giudizio solo per giustificazione d’nna qualità o per la prova d’un 
altro fatto qualunque. Parimenti la stessa Corte con sentenza del 10 febbraio 
1866, riteneva che una sentenza estera, anche non resa esucutoria, può servire 
di titolo c di fondamento per una domanda innanzi ai Tribunali dello Stato (Ca- 


Digitized by Google 



— 54 — 

zione alla sentenza dichiarativa del fallimento, ne consegue, che 
la medesima dovrà essere resa esecutoria in quegli Stati, ove, in 
forza di essa, si dovrà procedere a qualche atto di esecuzione. Che 
anzi in tali Stati la sentenza, anche prima di esservi resa esecuto- 
ria, non è già affatto priva di qualsiasi esistenza, per guisa che 
dal fallito e dai creditori si possa procedere ed operare, come se 
non fosse pronunciata, ma essa solo manca di efficacia e forza ese- 
cutiva. Ond’è che, sebbene non possa servire di base ad una vera 
esecuzione, ha tuttavia un'esistenza ed efficacia bastante per im- 
pedire e rendere senz’effetto quegli atti che dopo la sua prò- 
nunziazione fossero fatti dal fallito o dai suoi creditori per elu- 
derne gli effetti. 

Quindi la sentenza dichiarativa del fallimento finché è prodotta 


veri, anno VI, 2, 20). SopratuUo poi è notabile a questo riguardo una seutenza 
della Corte d’AppelIo di Macerata del 31 ottobre 1806, nella causa de Bcareau 
contro Medici Spada, Feoli Pres. ed est. {Annali di Giuriiprudema I parte 2.‘ 
p.lS6) nella quale si adotta in tutte le sue conseguenze la teorica sovra esposta. 
In essa si trova strano, contrario alla lettera ed all’intendimento della legge che 
debba esservi un giudizio di delibazione per qualsiasi sentenza: se ne ammette 
solo la necessità quando trattisi di sentenze di/lìnitiKe da portarsi ad esecu- 
zione coattiva nel Regno, 

Anche la giurisprudenza francese viene facendosi in questa parte più larga e 
liberale, e precorre la dottrina stessa degli autori. 

La Corte Suprema di Francia con sentenza 30 novembrel869 (Dalloz, luriip. 
gener., 1869; 1, 194) decise che una sentenza dichiarativa di fallimento può es- 
sere opposta io Francia ai creditori del fallito che abbiamo ottenuto in Fran- 
cia un sequestro sopra merci del fallito, quando i creditori, contro cui s’invoca 
il fallimento, l’abbiano riconosciuto, proponendo le loro istanze contro i Slo- 
daci del fallimento. — Il motivo addotto nella sentenza sta in ciò che il falli- 
mento crea una condizione di cose individua che non consente ad alcun tribunale 
fuorché a quello del fallimento di intervenire nel regolare i diritti dei singoli 
creditori del fallito: ma tuttavia vi predomina ancora il concetto, che dipenda 
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innanzi ai Tribunali esteri solo per determinare la condizione del 
fallito, o per accertare l’epoca della cessazione dei pagamenti, o 
per essere opposta come eccezione per arrestare l’azione indivi- 
duale d’un creditore, od anche per togliere efficacia a un’alto com- 
piutosi dal fallito o dai suoi creditori per eluderne gli effetti, non 
abbisogna perciò di esservi resa esecutoria. Che se per contro i 
Sindaci, in virtù di tale sentenza, vogliano addivenire alla vendita 
di beni mobili od immobili di spettanza del fallito che trovinsi in 
altro Stato, trattasi in tal caso di vera esecuzione d’una sentenza 
estera, e questa dovrà prima esservi resa esecutoria. 

E che veramente i veri principii siano questi e non quelli, in 
virtù dei quali, ovunque si debba produrre od invocare una sen- 
tenza estera, sia necessità di renderla prima esecutoria, appare 
dalle conseguenze strane ed assurde a cui si verrebbe trattandosi 

in certo modo dai creditori faccettare o respingere la giurisdizione personale 
del fallito. Una sentenza poi della Corte d’.Vppello di Parigi del 23 marzo 1869 
(Sire V, 1 869, 2, 172) ha deciso che i Sindaci d’un fall imenfo dichiarato all’estero 
hanno qualità per proseguire in Francia un debitore del fallito; perchè con 
ciò non trattasi già di mettere in esecuzione in Francia la sentenza che di- 
chiara il fallimento, ma solo di constatare nei sindaci la qualità di ammi- 
nistratori dei patrimonio del fallito. Aggiunse poi, che ad ogni modo la sentenza 
che dichiara il fallimento, può, al pari di qualsiasi altra, esser dichiarata ese- 
cutiva in Francia; il che già crasi stabilito dalla Corte di Colmar con sentenza 
10 febbraio 186.1 (Sirey, 1861, 2, 122). Del resto anche gli autori distinguono 
fra il caso in cui la sentenza estera debba dar luogo ad una vera esecuzione, e 
quello iu cui debba soltanto essere opposta come una semplice exceplio rei ju- 
dicatae. — Weatuon, Eléments de droit intenmtional 2“ partie, chap. II, 21. 
Paris, 18i8, t. 1, p. 118. — Vattel, Droit det gens, lib. Il, eh. VII, §§ 83 c 
88.— Wesiobv, I.égislation anglaite a l’usage dei ilrangert. Bruiellcs 1883, 
p. 87. — È pure da vedersi Pisanelli, Della competenza, n” 1860, e Scialoja 
Dell’ esecuzione dei giudicali, Cip. Ili, p. 102. nel Comment. al Cod. di proc. 
civile Sardo. 
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d’una sentenza dichiarativa di fallimento, in quanto che la mede- 
sima dovrebbe essere delibata non solo in tutti gli Stati, ove il 
fallito abbia dei crediti o dei beni, ma ovunque egli abbia dei cre- 
ditori: di più, prima che la medesima potesse esser resa esecuto- 
ria in tutti gli altri stati le sostanze del fallito esistenti all’estero, 
potrebbero essere facilmente scomparse. Per contro col sistema 
esposto, la sentenza dichiarativa del fallimento, deve solo essere 
resa esecutoria al pari di qualsiasi altra sentenza dove il fallito tro- 
visi avere dei beni, ed anche in questi Stati, la necessità di esservi 
resa esecutoria non impedisce, che, anche prima del parmtù, essa 
già esista nei rapporti privati dei creditori e del fallito: cosicché i 
tribunali degli altri Stati , rendendola esecutoria , nulla aggiun- 
gono alia medesima, ma soltanto le attribuiscono forza e forma 
esecutiva. 

Colla esposta teorica viene intanto ad essere tolta di mezzo una 
scissione compiuta che i trattatisti del diritto internazionale pri- 
vato indussero fra due materie, che debbono esser rette da iden- 
tici principii. 

Mentre all’atto pubblico stipulato all’estero, ancorché non reso 
esecutivo nello Stato, non negano quella certa efficacia che ò ne- 
cessaria per far rimanere senza effetto gli atti che si compiono 
dagli interessati per eluderne i patti e le conseguenze, sostengono 
per contro, in tema di sentenze pronunziate all’estero, che esse 
prima di aver subito il giudizio di delibazione, non possano avere 
nello Stato esistenza ed autorità di sorta, anche quando si tratti 
di semplici interessi privati, e non sia punto compromesso l’ or- 
dine pubblico (1). 

Questa differenza di criterio manca di qualsiasi fondamento. 


(1) Cotale è appunto, come si è visto, la dottrina e la giurisprudenza preva- 
lente in Francia e nel Belgio. 
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Anche in materia di sentenze, al disopra dell'indipendenza dei 
singoli Stali, vi ha un principio superiore, il quale esige, che 
lutti si accordino in quei temperamenti, che siano necessarii per 
l amministrazione della giustizia; un principio superiore per cui 
la presunzione di verità che milita per la cosa giudicala non deve 
essere circoscritta ai limiti di un territorio. Quindi è che le sen- 
tenze estere, effetto del quasi-contratto giudiziale, al pari degli atti 
stipulali all’estero, anche prima di essere rese esecutorie negli 
altri Stati, debbono avere un’aulorilà ed efficacia che quasi direb- 
besi negativa, la quale impedisca agli interessati di fare con effetto 
cosa od atto che valga ad eluderne gli effetti. Sarà vero allora che 
il giudizio di delibazione non crea la sentenza, nè gli attribuisce 
un’esistenza che prima non avesse, ma ad una sentenza, che già 
aveva un’esistenza compiuta e perfetta, per quanto s’attiene agli 
interessi privali, dà il suggello della pubblica autorità, attribuen- 
dole quell’ tmpcnum, quella forza esecutiva, in virtù della quale, 
si può procedere a un vero e proprio giudizio di esecuzione. 

Questi principi!, che sono comuni ad ogni specie di sentenze, 
applicati alla sentenza dichiarativa del fallimento, che per indole 
sua propria e peculiare produce effetti anche rimpetto a creditori 
che non presero parte alla sua pronunciazione, conducono a sta- 
bilire le seguenti norme, mediante le quali si fa agevole l’attua- 
zione pratica d’un giudizio di fallimento unico ed universale: 

1 . ® Giudice unico competente per dichiarare il fallimento dev’es- 
sere il giudice personale del fallito, ossia quello del suo domicilio. 

2. ® La sentenza da lui pronunciata, quanto alla propria efficacia 
negli altri Stati, può poi essere considerata sotto un duplice aspet- 
to: — 0 qual documento constatante una certa condizione di cose 
e avente per effetto di togliere al fallito la disponibilità dei suoi 
beni, di arrestare le azioni individuali dei creditori, di annullare 
0 di rendere annullabili certi atti. Sotto quest’aspetto la sentenza, 
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che dichiara il fallimento, è la constatazione d’un fatto, valevole 
per il fallito, per tutti i suoi creditori e per tutti i suoi beni, e 
anche senza essere resa esecutoria, può essere opposta a chiunque 
compia un qualche atto in contraddizione con essa, sia quale ec- 
cezione di cosa giudicala, sia qual documento in base a cui quél- 
ratto debba essere privo di effetto: — essa insomma sotto que- 
st’aspetto, senza poter avviare un vero e proprio giudizio di ese- 
cuzione, ha tuttavia un’efficacia negativa che vale ad impedire 
gli alti che si compiono anche all’eslero per sfuggirne le conse- 
guenze: cosi impongono l’interesse del commercio, l’uguaglianza 
fra i creditori, e i caratteri particolari del giudizio di fallimento:— 
0 può invece considerarsi come un titolo esecutivo base e fonda- 
mento d’un vero giudizio di spropriazione dei beni mobili ed im- 
mobili posseduti dal fallito fuori dello Stato, e in allora questa 
forza esecutiva dee partire dall’autorilà locale, previo un giudizio 
di delibazione, che deve restringersi ad esaminare se l'ordine pub- 
blico e la competenza dei Tribunali dello Stato siano offese colla 
sentenza (1). 

Si conciliano cos'i le esigenze dell'universalità del giudizio di 
fallimento col rispetto dovuto al principio della sovranità territo- 
riale dei singoli Stati. 

Siccome intanto è questo il concetto, intorno a cui si rannodano 
le molteplici questioni che saranno trattate nel seguito, cosi non 
sarà inutile prendere in esame le obbiezioni che si possono muo- 
vere contro questo sistema. 

Colali obbiezioni sono di un doppio ordine: — Vi hanno cioè 
quelle di coloro, che, arditi innovatori della materia, vorranno 
senz’altro togliere di mezzo il giudizio di delibazione, dicendolo 

(1) Sarrbbf facile con (iiiesli principii determinare l’indole, lo scopo, i limili 
del giudizio di delibazione, ma ciò esce dai limili del prcscule lavoro. 
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un ostacolo all'accordo dogli Stati per la retta amministrazione 
della giustizia: — e quelle di coloro cbe, ligi alla massima exira 
territorium jusdicenti impune non paretur, non vorranno consentire 
che la sentenza estera, anche prima di esser resa esecutoria negli 
altri Stati, possa esservi invocata qual documento e avervi un’ef- 
ficacia qualsiasi, anche negativa. 

Ai primi è facile il rispondere che per quanto possa essere rac- 
cordo degli Stati per l’amministrazione della giustizia, non è tut- 
tavia a desiderarsi che esso giunga a tale da far loro dimenticare 
la propria indipendenza e la tutela dell’ ordine pubblico e della 
loro competenza. 

Le convenzioni internazionali e sopratutto l'accordo in certe 
norme di competenza internazionale (1) potranno rendere minore 

(1) La competenza internazionale, al pari della competenza interna fra i Tri- 
bunali di uno Stato, ha norme di ragione che la governano, le quali di leggieri 
potrebbero essere tradotte in altrettanti artìcoli di convenzioni internazionali. 
Solo a tal uopo gli Stati non dovrebbero informarsi all’intento di favoreggiare il 
suddito a danno dello straniero, ma contentarsi ciascuno di quella giurisdizione 
ordinaria, che i ammessa dalla scienza c riconosciuta dalle nazioni civili.— Vio- 
la, ad esempio, questa regola l’art. 14 del Cod. Nap. secondo cui il Francese può 
tradurre davanti ai suoi Tribunali qualsiasi straniero, trattisi d’obbiigazionì con- 
tratte in Francia, od anche d’obbligazioni contratte all’estero da un Francese. 
Questa disposizione che gli stessi autori Francesi chiamano dura, esorbitante e 
contraria al diritto delle genti, anzìcebè giovevole, torna di pregiudizio al Fran- 
cese, in quanto che, se questi siasi prevalso di simile giurisdizione arbitraria 
ed eccezionale, mal potrà ottenere cbe la sentenza ottenuta sia resa esecutoria 
in altro Stato. — Decisero in tal senso la Corte d’Appello di Torino con sentcpza 
21 giugno 1867 (Ann. Uiurisp. l, parte 2.* p. 287), c la Corte d’Appello di Fi- 
renze con sentenza 7 aprile 1869 (Annali IV, parte 2.“ pag. 98). 

Vu6 vedersi un progetto di trattato di competenza internazionale nella Rivitla 
di dir.intern. più volte citata Anno I. p. 413 in cui, in tema di fallimento, si ri- 
conosce appunto la competenza personale del fallito. 


Digilized by Coogle 



Timportanza del giudizio di delibazione, restringere il numero 
dei casi, in cui debba essere richiesto e le ricerche da farsi nel 
medesimo ; ma intanto esso sarà sempre istituzione acconcia per 
la tutela della competenza e dell’ordine pubblico nei singoli Stati, 
nè si può ora prevedere l’epoca, in cui possa essere abolito. 

Al secondo ordine di obbiezioni che si trovano svolte dalla co- 
mune degli autori, sopratulto Belgici e Francesi (1), ben si può ri- 
spondere che è un concetto vieto che la giustizia emani unicamen- 
te dall’autorità territoriale: anche le sentenze pronunciatesi in al- 
tro Stalo debbono avere per sè una presunzione di verità e quel- 
l’efficacia, in ordine agl’interessi privati, che non si nega all’atto 
pubblico stipulato all’estero. 

La sentenza dichiarativa del fallimento, in quanto, prima di es- 
sere esecutoria, valga a togliere efficacia a quegli atti, anche com- 
piuti all’estero, che rompano l’uguaglianza fra i creditori e scemi- 
no l’attivo da ripartire fra essi, non pregiudica l’indipendenza fra 
gli Stati, ma opera soltanto in ordine ad interessi privati, rimpetto 
ai quali lo Stato, come deve talora applicare la legge estera, cosi 
non deve disconoscere l’estera sentenza. Che la legge dello Stato 
debba proteggere i suoi abitanti a qualsiasi costo, è ancora una re- 
fi) Merli.n, Questions de droit , Jugement N.° l.° — Foei.ii, Op. cil. 
N." 283. — Dalloz, Reperì, V. Droil Cieit N.“417.— Koitako, Pror. Civ. T. II. 
N." 321. — Det resto queste ohbiezioni si possono trovare svolte con singoiar fa- 
condia in una disputa stampata dal Prof. Ma.ncim uella causa Valentiui contro i 
Sindaci del fallimento Giorgi innanzi alla Corte Suprema di Torino.— Per quanto 
la Corte Suprema con sentenza 13 aprile 1867 (Giurisp. IV, 289) abbia accolto 
di fronte alla legge positiva il sistema dell’illustre giureconsulto, non credo tut- 
tavia che possa essere accolto di fronte all’csigenze teoriche e pratiche del giudi- 
zio di fallimento. 

Quanto ai varii sistemi attualmente in vigore presso i popoli civili circa l'e- 
secutorietà delle sentenze estere, può vedersi una dissertazione del Prof. Asser 
uella Rivista di dir. intrrnnz. Gami. 1869. 
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lìquia di quell’antico pregiudizio, per cui si riteneva che lo Stato 
fosse tutore e moderatore degli interessi particolari dei suoi mem- 
bri. Ora l’esperienza ha dimostrato che i privati cittadini sono i 
giudici migliori del proprio interesse, e che se essi, o per conven- 
zione, 0 per libera scelta, si sottoposero ad altra legge o ad altra 
giurisdizione, la protezione che lo Stato deve accordare ai suoi 
cittadini, deve giungere fin dove possa essere compromesso il suo 
ordine pubblico, ma non andare più oltre. Senza di ciò con una 
protezione soverchia si compromettono quegli interessi stessi, che 
si vorrebbero tutelare, si esclude qualsiasi confidenza fra gli Sta- 
ti, e mentre tutti dovrebbero essere concordi nell’assicurare effi- 
cacia alla cosa giudicata, questa potrà essere impunemente violata 
oltre ì limiti del territorio dei singoli Stati, con iscapito dell'auto- 
rità di tutti. 

§ 3 . 

Trattati internazionali e giurisprudenza universale. 

La bontà dei sistemi e delle teorie trova il proprio suggello 
nella pratica attuazione : resta quindi naturale compimento all’es- 
posta materia l’investigare in qual modo e con quali risultati siasi 
attuala l'universalità del giudizio di fallimento, segnatamente fra 
le nazioni Germaniche, che in questa parte precedettero tutte le 
altre. .* 

La legislazione dell’Auslria, vasto impero, che comprende paesi 
e provincie sottoposte a leggi ed amministrazioni diverse, in que- 
sta parte dovette adottare nell’interesse generale dei temperamenti 
che, collo svolgersi delle relazioni internazionali, potrebbero adot- 
tarsi fra Stalo e Stato. 

Secondo la medesima, come secondo le altre legislazioni Germa- 
niche, non si fà distinzione assoluta fra la decozione del non com- 


Digilized by Google 



merciante ed il fallimento del commerciante; per Tuna e per l’al- 
tro iniziasi quel procèsso che il regolamento generale Austriaco 
chiama Edittale, ed apresi il giudizio di concorso. Colla recentissi- 
ma legge Austriaca del 25 dicembre 1868, con cui andò in vigore 
un nuovo regolamento sui giudizi di concorso, si introdussero 
bensì, nella parte relativa al concorso in materia commerciale, 
alcune disposizioni particolari al fallimento dei commercianti, 
tolte in gran parte alla legge Prussiana sui fallimenti dell’ 8 giu- 
gno 1855, ma con ciò non si alterò punto l’andamento generale 
dei giudizi di concorso (1). 

L’aprire questo giudizio è di competenza del giudice personale 
del debitore; ma, una volta aperto il concorso, possono darsi 
due casi; 

— 0 l’oberato possiede tutti i suoi beni immobili nella stessa 
provincia (per cui s’intende il territorio sottoposto ad uno speciale 
governo, come sarebbe stato, ad esempio, il Lombardo Veneto) e 
in allora apresi un solo concorso alla giurisdi/.ione del suo domi- 
cilio, a cui richiamansi tutti i beni mobili del fallilo, ancorché tro- 
vinsi in altra provincia (2). 

— 0 l’oberato possiede per contro dei beni immobili anche in 
altre provincie, e in allora si avrà un concorso ■principale al domi- 
cilio di esso, e tanti concorsi accessori quante sono le diverse pro- 
vincie, in cui il debitore possiede degli stabili, dinanzi al Giudi- 
ce, sotto la cui giurisdizione possiede la maggior quantità di beni. 
Intanto però in questo caso l’istanza per l’apertura del concorso 
deve sempre essere presentata al giudice personale da cui viene no- 
ti) Gexcr, Della legislazione Austriaca dal fine del 1867 alfine del 1868. (Ri- 
vista di dir. internaz. Gaud. 1869 p. 379). 

(2) GBNa-ABi, Corso di procedura civile giudiziaria vigenlenel Lombardo-Ve- 
neto, Voi. 3." § 139.— SoNZOGNO, Manuale di procedura civile giudiziaria ne- 
gli affari contenziosi pag. 213.— Reg. generale Austriaco IJ 70 e 71. 
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tificata a lutti i giudici a cui spetta aprire i C/oncorsi aeeessori e 
parziali. — Inoltre mentre questi non comprendono che i beni mo- 
bili ed immobili deH’oborato che si trovano nella provincia, il con- 
corso principale esercita invece il suo effetto su tutta la sostanza 
mobile ed immobile situata nella provincia in cui l'oberato ha il suo 
domicilio, su tutta la sostanza mobile che egli possiede in provin- 
cia, ove Don ha alcuno immobile, e infine su tutti i crediti ed azioni 
attive del fallito. 

Di qui appare di leggieri, che questa molteplicità di concorsi 
lia per iscopo piuttosto di agevolare le operazioni del concorso, 
anzicchè di scinderlo in distinti giudizii; tanto è vero, che l’istan- 
ze dei creditori possono inoltrarsi presso qualsiasi di tali concorsi, 
e debbono in tal caso mantenersi in continua corrispondenza i giu- 
dici del concorso, gli amministratori della massa ed il curatore 
alle liti, affinchè nessun creditore venga a conseguire nelle diver- 
se provincie il pagamento di somma maggiore di quella, che gli 
è dovuta (1). 

Che un simile sistema possa facilmente dalle provincie d’un 
solo-Stato, essere trasportato nelle relazioni internazionali, è di- 
mostrato da ciò che l’Austria offre identità di trattamento agli al- 
tri Stati sotto condizione di reciprocanza (2), ed ammette che un 
concorso aperto all’estero, sotto tale condizione possa richiamare 
tutte le sostanze mobili dal debitore possedute in provincia in cui 
non abbia il domicilio, nè possegga immobili, come pure le azioni 
attive che gli competono. Per verità il decreto aulico del 13 otto- 
bre 1 8 1 5 n .® 1 1 80 dichiara c/ie un credito che un’oberato straniero ha 
da riscuotere nelt impero Austriaco, ancorché colpito da sequestro, debba 
consegnarsi aWislanza di concorso estera, previa promessa di recipro- 


(1) Regol. gen. auit. § tS3. 

(2) Regol. eil. S ISS. 
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cilà in casi analoghi. Di più con ordinanza del Ministero di giusti- 
zia del 1.® giugno 1857 si è prescritto che Taprimento del concor- 
so si debba render noto, per mezzo dei fogli pubblici, negli altri 
domimi e all’estero, quando risulti che ivi dimorino creditori, o 
si trovino sostanze dell’oberato (1). 

Del resto questo sistema con notificazione 16 marzo 1845 
venne posto a base delle relazioni internazionali colla Prussia in 
materia di concorsi (2). — Ivi si è convenuto che i beni mobili, 
fra cui si comprendono i crediti pecuniarii che il fallito abbia nel- 
l’altro Stato, ove non possegga stabili, debbono esser consegnati 
al Governo presso cui siasi aperto il concorso, e ciò anche quando 
sopra di essi siasi già posto un sequestro. Che anzi i diritti di pe- 
gno e di ritenzione che possono competere a creditori nazionali 
su tali beni, solo rimangono in vigore, quando siansi acquistati 
prima dell’aprimento del concorso; con che si riconosce appunto 
all’apertura di concorso seguita all’estero, un efficacia per cui si 
nega effetto a quegli atti con cui si cerchi d’eluderne le conseguen- 
ze. — Che se nell’altro degli Stati contraenti esistono degli immo- 
bili spettanti all’oberato, si dovrà, ad istanza degli interessali, 
aprirvi un concorso presso il giudice, sotto la cui giurisdizione 
siano situati gli immobili. 

Non parlasi qui di delibazione della sentenza che apre il concor- 
so; perchè tale apertura si ritiene quale alto di giurisdizione vo- 
lontaria, che non abbisogna di delibazione ; ma è però facile il ve- 
dere che non ne occorreva il bisogno, dal momento che il concorso 
nello Stato, ove il fallito possiede degli immobili, deve essere aper- 
to dall’autorilà locale, la quale negherà di farlo, quando l’autorità 

(1) SoNZOGNO, Op. cit. p. 213 e 170. 

(2) Può Tcdcrsi il tenore di questa convenzione nel GuNNABi.Op. cit. voi. Ili, 
§ 116. L’identico sistema fu pure adottato nelle eonvenzioni fra l’Austria e la 
Sassonia del 2 marzo ISSI. 
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estera, aprendo essa il concorso principale, abbia violata la com- 
petenza e l’ordine pubblico dello Stato. — Intanto, se all’apertura 
d’un concorso accessorio nello Stalo, ove il fallito possiede immo- 
bili, si sostituisca l’esecutorietà della sentenza, che dichiarò il fal- 
limento al domicilio del debitore, si potrà facilmente pervenire 
all’attuazione d’un giudizio di fallimento unico ed universale. 

Questo appunto cercò di raggiungere la Prussia nelle conven- 
zioni con altri paesi in materia di concorso. 

Essa in questi trattati pose a base la propria legge sui falli- 
menti (l), secondo la quale non può esservi che un solo fallimen- 
to che apresi dal Tribunale del domicilio del fallito. Questo Tri- 
bunale richiede della loro cooperazione tutti gli altri Tribunali 
Prussiani e se vi siano beni situati all’estero, cercasi anzitutto se 
vi siano trattati con questo paese ; anche quando non ve ne siano, 
si richiede il Tribunale estero del suo concorso alle operazioni del 
fallimento, e se questo concorso sia ricusato, il curatore della fal- 
lila è incaricato di vegliare agli interessi dei creditori Prussiani in 
quello speciale concorso che si aprirà all’estero. — Se poi siavi trat- 
tato, i beni dal fallito posseduti all’estero, si vendono e se ne versa 
il prezzo al Tribunale del fallimento. — La graduazione poi dei 
creditori personali si fa secondo la legge del luogo dell’aperto fal- 
limento, ma le quistioni di priorità dei creditori con pegno od ipo- 
teca si risolvono secondo la legge del luogo ove si trovano i beni 
immobili, o mobili sovra cui competono. — È tuttavia a notarsi, 
che, quanto ai creditori con diritto di prelazione, i trattati della 
Prussia'si appigliano ad un doppio espediente. — Ci attesta infatti 
il Savigny che, secondo le convenzioni internazionali anteriori al 
1819, anche il creditore con ipoteca doveva proporre la propria 
azione al Tribunale del fallimento, ed ottenere ivi la propria col- 


ti) l.’ultimi lcg)f;c Prussiana in pro|iositu c quella dcll’8 giugno t85o. 
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locazione : che per contro, secondo i trattati posteriori al 1819, i 
creditori con ipoteca sopra stabili situati all’estero possono pro- 
porre la propria azione anche dinnanzi al Tribunale della situa- 
zione deirimmobile, finché non ne fu investito il Tribunale del 
fallimento; in tal caso i beni ipotecati sono venduti, il prezzo ne 
è distribuito ai creditori ipotecarli e il soprappiù versato al Tribu- 
nale del fallimento (1). Queste ultime stipulazioni furono una con- 
seguenza di ciò che la legge Prussiana sui fallimenti, a cui si con- 
formò pur anche la recente legge Austriaca, consente a tutti i cre- 
ditori muniti di pegno e di ipoteca, anche su beni esistenti nello 
Stalo, di farsi pagare direttamente sulla cosa vincolata, mantenen- 
dosi estranei al giudizio di fallimento. 

Gli altri Stati, per quanto ne sappia, non provvidero ancora con 
trattati internazionali al gravissimo argomento, nè la loro giuri- 
sprudenza informasi ai veri principi. 

Incominciando dalla giurisprudenza Inglese ed Americana, la 
guida più sicura sarà al certo lo Story, il cui libro classico sul di- 
ritto internazionale privato è notàbile sopratutto per la ricchezza 
dei materiali raccolti sulla universale giurisprudenza. 

Esso non ammette pur il dubbio, che un fallimento dichiarato 
all'estero possa comprendere i beni stabili situati in altro paese: 
anzi và fino ed ammettere che il fallito non abbia obbligo, nè per 
legge, nè per equità, di fare trasmissione ai Sindaci degli stabili 
che possegga in estero paese (2). 

Per quello poi, che si riferisce alla sostanza mobiliare, la Giu- 

(1) .Savicm, Traiti de Drnit ifomnin.— Voi. Vili, 17t teli. E pag. 288.— 
Tra le convenzioni internazionali della Prussia sono notabili quelle col Veymar 
del 18'2t c quelle col regno di Sassonia del 18à9 a tenore delle quali se no sti- 
pularono molte altre cogli altri Stali Germanici. 

(21 Story, Conflile of tuie Cb. X. Iteal property V28. .V scanso d’equivoci 
avverto clic ebbi a servirmi dell’edizione, di Boston del 1834. 
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risprudenza Inglese ed Americana, informala al concelto che i 
beni mobili non hanno sede fìssa, ma per fìnzione di legge se- 
guono sempre il proprietario (1) è concorde nel riconoscere che i 
Sindaci del fallimenlo dichiaralo all’ estero hanno qualità per 
chiedere ed ottenere la vendita e la spropriazione della sostanza 
mobile del fallito, ancorché si trovi all’estero. Vi ha, ciò non ostan- 
te, grave divergenza allorché questo diritto dei sindaci viene ad 
essere in urto col diritto d’un creditore che abbia posto un se- 
questro sulla sostanza mobile del fallito esistente all'estero. Per 
comprendere a questo riguardo la teoria Inglese ed Americana 
vuoisi aver presente che secondo quelle legislazioni la dichiara- 
zione di fallimento opera per legge una specie di trasmissione 
involontaria (in invitum) della proprietà del fallito di cui vengono 
ad essere investiti i sindaci del fallimento (assignees), e il fallito 
dopo esser dichiarato tale è come civiliter mortms, cosicché lo 
Story non teme di paragonarlo a persona deceduta, di cui aprasi 
la successione (2). 

Fu quindi questione di vedere se questa trasmissione involon- 
taria operata per forza di legge, in caso di fallimento, avesse effi- 
cacia universale, e comprendesse perciò anche la sostanza mobile 
dal fallito posseduta all’estero. Cosi le Corti Inglesi che America- 
ne sembrano ammetterlo, ma con efficacia e conseguenze mollo 
diverse. 

Secondo la giurisprudenza Inglese, acni si uniscono pur anche 
alcune Corti Americane, e che sembra essere divisa dallo Story, 
questa trasmissione operata in virtù di legge investe i sindaci 
della proprietà mobile del fallito, per guisa che, anche i creditori 

(1) Questo concetto è cosi radicato in quelle legislazioni che se ne risente lo 
stesso linguaggio in quanto che i beni mobili son delti pnjprktà personale 
(personal property). 

(2) Op. eit. -tot. 
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esteri non possono eluderne le conseguenze: cosicché se questi se- 
questrassero la sostanza mobile o i crediti posseduti dal fallito al- 
l’estero, un simile sequestro non avrebbe efScacia, nè loro attri- 
buirebbe preferenza di fronte al diritto dei sindaci. Questo è prin- 
cipio adottato, a cui lo Story aggiunge il conforto di molte mas- 
sime e decisioni, che sarebbe inutile di riportare ( 1 ). 

Per contro, secondo la giurisprudenza della massima parte fra 
fra le Corti Americane, i sindaci, più che investiti della proprietà 
mobile del fallito, sono semplici amministratori di essa, hanno 
titolo soltanto per farsela attribuire, e debbono perciò proporre 
un’azione nel luogo ove i mobili si trovano, in quella guisa che 
debbono proporre un’azione per farsi pagare un credilo del fallito. 
Di qui conseguita che, se prima di essi, un creditore estero seque- 
stri le sostanze medesime in conformità dalla propria legge, 
questo sequestro gli attribuirà preferenza di fronte al diritto dei 
sindaci « Sarebbe assai pericoloso, dissero alcune di queste Corti, 
» ai diritti ed azioni dei nostri cittadini di permettere che .trasmis- 
II sioni operate, in fòrza di legge estera, prevalessero alla loro sol- 
1) leciludine in proporre la propria azione innanzi alle nostre Corti. 
1) La più utile e pratica regola è, che questa trasmissione della 
K sostanza del fallito, operata in forza di legge, valga soltanto en- 
» tro i limiti del territorio. Se i nostri cittadini agiscono, in con- 
1) formilà delle nostre leggi, sulla proprietà del debitore che è 
u posta sotto la nostra giurisdizione, non è giusto nè ragionevole, 
I) che essi perdano il frutto della propria diligenza, e che siano 
1) mandati in estero paese a ricevere quel dividendo degli effetti 

(1) Sarebbe qui affatto fuor di luogo un lusso di facile erudizione, che può fa- 
cilmente trovarsi nell’autore originale — V. Storv Op. cit, § 406 c seg. in cui 
si seguono con singoiar cura e coscienza le fasi della giurisprudenza, riferendo 
in proposito le decisioni più notabili c le opinioni dei grandi giureconsulti del 
paese. 
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n del fallilo, che loro accordi l’estera legge. Se ciascun governo, 
» in caso di insolvenza, sequestrasse e distribuisse le sostanze che 
» sono sotto la sua giurisdizione, il generale risultato sarebbe 
» favorevole all’interesse dei creditori e all’ armonia delle na- 
» zioni (1) ». 

Il principio tot patrimonia quot territoria non potrebbe essere 
più nettamente formulato, ma con tutto ciò lo Story, gravissima 
autorità, ancorché Americano e tuttoché niente proclive ad ardi- 
tezza di opinioni, potè dire che un simile sistema condurrebbe a 
gravi inconvenienti e a grande confusione, sarebbe sorgente di 
molte frodi ed ingiustizie, e turberebbe l’equità di qualsiasi ordi- 
namento dei fallimenti (2). 

Quanto alla giurisprudenza Francese e Belgica (3) le opinioni 
degli autori e le sentenze dei magistrati che si ebbe occasione dì 
citare, provano a sufficienza come siasi ben lungi dall’am mettere, 
non che in pratica neppure in dottrina, l’universalità del giudizio 
di fallimento. 

É tuttavia a sperarsi che, quando il termine d’una guerra di- 
sastrosa darà campo di pensare al modo di riparare ai danni sop- 
portati dal commercio di tutte le nazioni, l’esempio di quello Stato, 
il cui ordinamento militare fece cosi buona prova, non potrà essere 
pienamente dimenticato anche in ciò che può essere di giova- 
mento alle arti della pace. 


(1) Id. Op. cit. §414. 

(2) Id. id. Op. cIt. §405. 

(3) Secondo l’attestazione dello Stouv concorda pure la Giurisprudenza del- 
l’Olaiida (§ 417). 
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CAPITOLO IV. 

CONFLITTO DI LEGGI DDRANTE LE OPERAZIONI DI FALLIMENTO. 


Ad Jura iglliir domicilii debilorla, ubi SI 
coDcurtus crcdilornB, reguliriler re* 
spiciendum erìl. 

Hebtìcs — De collisione legvm. 
Soci. IX. 

luta lameD crediloniiD io deelioriis rema* 
nrol integra et illaesa, proni illis ante tale 
judiciuffl competebanl. 

Casaiegis ~ De cotnmercio. 
Ohe. 130. il.* 27. 


Aperto così il giudizio di fallimeuto e richiamale tulle le que- 
slioui che lo riguardano ad un unico foro competente, è facile il 
pievedere come, durante le lunghe e complicate operazioni del 
fallimento, possano essere frequenti e molteplici i conflitti fra le 
varie legislazioni. 

Il fallimento, nella sua più larga signiflcazione, può essere def- 
flnito un’esecuzione comune nell’interesse di tutti i creditori, 
avente per iscopo di procurare ad ogni creditore la misura di sod- 
disfacimento che gli è dovuta, giusta la qualità e l’ammontare del 
suo credito e le forze della sostanza abbandonata dal debitore ai 
propri creditori. 

Per conseguire questo intento, le operazioni del fallimento tra- 
scorrono per vari stadi!, che tutti si possono richiamare ai se- 
guenti; 

1." Apertura del giudizio di fallimento, che si opera mediante 
una sentenza, con cui, riconosciuta e resa nota l’insolvenza del 
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debitore, si danno i provvedimenti necessarii per assicurare e 
conservare la di lui sostanza nell’interesse dei creditori : basta tale 
sentenza per privare il fallito dell’amministrazione, investirne i 
sindaci, arrestare le azioni individuali dei creditori e il decorso 
degli interessi, rendere esigibili i crediti con mora, annullare e 
rendere annullabili certi atti ; 

2. ® Verificazione dei crediti colla quale si propongono e si ac- 
certano le pretese dei singoli creditori ; 

3. ® Il tentativo d'amichevole componimento fra il debitore e i 
suoi creditori, che in questo giudizio assume un’ indole affatto 
peculiare e addimandasi concordato; 

4. ® La graduazione dei creditori colla quale si stabilisce l’or- 
dine con cui debbono essere soddisfatte le rispettive pretese dei 
creditori, e a cui sussegue il pagamento dei medesimi; 

5. ® A questa serie d’operazioni può essere aggiunta la riabi- 
litazione del fallito, con cui si tolgono di mezzo le ultime conse- 
guenze del fallimento quanto alla persona del debitore. 

In ciascuno di questi stadiì, trattandosi di fallimento che com- 
prenda beni e creditori di diversi paesi, si presentano molteplici 
conflitti di legislazioni diverse, in cui talora trovano applicazione, 
e talora, per l’indole e l’esigenze particolari del giudizio di falli- 
f mento, patiscono eccezione le regole comuni del diritto intema- 
zionale privato. 

Per trattarne con ordine importa dividere la materia in altret- 
tanti paragrafi corrispondenti ai singoli stadi del giudizio di fal- 
limento. 



Sentenza dichiarativa del fallimento e suoi effetti. 


Presentasi anzi tutto la sentenza che dichiara il fallimento coi 
gravissimi effetti che ne conseguono. 

A questo riguardo, non abbisogna di essere dimostrato, che è 
secondo la legge del luogo, ove trovasi aperto il giudizio, che 
vuoisi provocare e pubblicare la dichiarazione del fallimento, de- 
terminare la incapacità del fallito, la potestà dei sindaci, l’autorità 
del Giudice delegato o Commissario, l’esigibilità dei crediti con 
mora, l’arrestarsi delle azioni individuali dei creditori e del de- 
corso degli interessi: ma il dubbio si fa grave, allorché trattisi della 
nullità od annullabilità di atti compiutisi dal fallito in epoca pros- 
sima al fallimento. — Se tali atti siansi formati all’estero o stipu- 
lati con cittadini d’altri paesi, e siano relativi a beni mobili od 
immobili altrove situati, si dovrà in tal caso, per giudicare se essi 
siano nulli od annullabili, applicare la legge del giudizio, u quella 
del contratto, o quella della situazione dei beni? In altri termini, 
si dovranno in questi casi applicare le regole comuni sommini- 
strate dal diritto internazionale privato circa la nullità, la rescis- 
sione 0 la risoluzione delle obbligazioni, oppure dovrà farsi sot- 
tentrare alle molteplicità delle leggi, a cui potrebbero essere sotto- 
posti tali atti, un’unica legge, cioè quella dell’aperto fallimento? 

Da una parte non sembra ragionevole, che atti, che nel loro na- 
scere e formarsi subirono una certa legge, siano, per il loro an- 
nullamento, governati da legge diversa: dall’altra per contro, è 
ripugnante, che, mentre la nullità od annullabilità di questi atti 
trova la propria ragione nell’intento di mantenere l'uguaglianza 
fra i creditori, si debbano poi, nel porla in atto, applicare leggi 
molteplici e diverse. 
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Per rispondere all’ardua questione è a considerarsi che la nul- 
lità ed annullabilità di questi atti trova la propria causa in ciò, che 
l’incapacità personale del fallito retroagisce a quell’epooa anteriore 
alleffettivo fallimento, in cui, per presunzione di legge, già po- 
teva conoscere il dissesto dei propri affari, e presentire la sua 
prossima mina. In questa parte pertanto può dirsi che la sentenza 
dichiarativa del fallimento ha effetto retroattivo, ed è per un di- 
fetto di capacità personale del fallito, che vengono, per una di- 
sposizione speciale di legge, ad annullarsi o a dichiararsi annul- 
labili certi atti dal medesimo compiuti. Siccome poi, la capacità 
personale del fallito à senza dubbio regolata in questa parte dalla 
legge del suo domicilio, ossia dell’aperto fallimento, cosi ne se- 
guita, che è questa legge parimenti che vuol esser presa qual 
criterio e stregua comune per annullare certi atti compiutisi dal 
fallito in quel numero di giorni anteriore all’apertura del falli- 
mento, a cui retroagisce l’incapacità di esso. Cosi deve essere 
tanto più, in quanto che la nullità od annullabilità di tali atti è 
conseguenza ed effetto immediato della sentenza che dichiara il 
fallimento, nè si potrebbe comprendere che tale sentenza possa 
produrre un simile effetto in conformità di legge diversa da quella 
sotto il cui impero fu pronunziata. 

Non è tuttavia a credersi, che la risoluzione, nullità e rescissio- 
ne di tutti gli atti compiuti dal fallito subisca la legge del falli- 
mento; ciò sarebbe un gravissimo errore, in quanto che quest’ec- 
cezione alla regola generale e al diritto comune solo ha ragione 
di essere per quegli atti, che diventano nulli od annullabili per 
conseguenza immediata della dichiarazione di fallimento. 

Nè dicasi che con ciò venga ad esservi contraddizione, poiché 
altra è la nullità o rescissione d’un’atto, a cui prese parte il debi- 
tore poscia fallito, per condizioni intrinseche all’atto stesso; ed al- 
tra è la nullità od annullabilità degli atti da esso compiuti proce- 
lo 
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dente unicamente da ciò che il debitore sìa caduto in fallimento 
pochi giorni dopo. Mentre le azioni di nullità e di rescissione in 
genere sottostanno alle regole comuni e quindi debbono esser re- 
golate da quella legislazione a cui sia soggetta l'obblìgazione a cui 
si riferiscono: le nullità ed annullabilità per contro, che procedo- 
no da un'incapacità retroattiva annessa alla condizione di fallito, 
non possono esser regolate che dalla legge che governa la capaci- 
tà del fallito, e a tenore della quale si pronunziò la sentenza di- 
chiarativa del fallimento. 

La giurisdizione innanzi a cui si può far valere tale nullità od 
annullabilità può essere diversa secondo che sia proposta in via 
d’azione o d’eccezione, e può quindi essere o quella dell’aperlo 
fallimento, o quella della cosa donata o ipotecata, o quella del con- 
tratto (1); ma intanto la legge, secondo cui si dee determinare se 
una donazione, un pegno, un anticresi, un’ipoteca, un pagamen- 
to, una vendita, o qualsiasi altro atto compiutosi dal fallito debba 
ritenersi nullo od annullabile per essersi fatto in epoca prossima 
al fallimento, dovrà sempre essere quella del luogo, in cui si agita 
il giudizio di fallimento. 

Fra gli effetti della sentenza che dichiara il fallimento, e le mi- 
sure conservatorie del patrimonio del fallito è da notarsi ancora 
che i sindaci del fallimento, secondo quasi tutte le legislazioni, 
hanno obbligo di procedere all’apposizione dei sigilli, e di iscri- 
vere un’ipoteca su tutti i beni stabili del fallito di cui conoscono 
l’esistenza. — Potrà quest’ipoteca essere iscritta dai sindaci, anche 
sui beni che si trovino in istato diverso da quello in cui siasi di- 
chiarato il fallimento? In Francia e nel Belgio sembra prevalere 
l’opinione negativa, c ciò in conseguenza del sistema accolto dal 

(1) l’ARoui , Diritto Commerciale Voi. 1. pag. 207 c scg. 
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Cod. Nap. secondo cui l’ipoteca legale estera non può per regola 
generale essere riconosciuta ed iscritta sui beni stabili situati in 
Francia (1). 

Questa pratica e dottrina non può essere accolta di fronte ai 
principii; una volta ammesso, che la sentenza estera dichiarante 
il fallimento deve avere l’autorità della cosa giudicata per molti 
gravissimi effetti che ne conseguono, non si può comprendere 
perchè essa non possa attribuire facoltà di iscrivere ipoteca sopra 
tali beni. Solo è a ritenersi, che, siccome l'iscrizione di tale ipote- 
ca può per proprio effetto condurre all’espropriazione ed alla ven- 
dita degli stabili sovra cui è iscritta, dando argomento a un vero 
e proprio giudizio d’esecuzione, cosi, secondo le regole stabilite, 
per iscrivere tale ipoteca è necessario che la sentenza sia dichia- 
rata esecutoria negli Stali, in cui si tratta d’iscriverla. Intanto pe- 
rò non sarà a temersi che altra ipoteca iscritta prima di quella dei 
Siedaci nell’ interesse della massa, possa avere il sopravvento so- 
pra la medesima, poiché tale iscrizione rimarrebbe senza effetto, 
essendo fra quegli atti che pregiudicano l'uguaglianza fra i credi- 
tori (2). 

§ 2 . 

Verificazione dei crediti. 

Passando ora a quella serie di operazioni, per cui passa ciò che 
dicesi la carriera del fallimento, importa anzi tutto stabilire una 
regola generale, ed è che in tutto ciò che s’attiene alta procedura 
del giudizio di fallimento, al potere dei Siedaci, al controllo del- 
ti) Cod. Nap. art. 2128. V. Dexangbat sch Foelix n.” 467 in nota. 

(2) Di questa materia sarà più largamente ragion.-ito ove si tratter.à delle rela- 
zioni di prelazione fra i creditori del fallito. 

V. questo Capitolo al § 1." 
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l’Autorità giudiziaria, al modo di convocazione dei creditori, al 
termine utile per la loro comparizione, la legge da osservare si è 
quella del luogo, ove trovasi aperto il giudizio di fallimento. Con- 
viene in quest’argomento distinguere col Casaregis e col Savi- 
gny (1), fra ciò che appartiene alla procedura, e ciò che riguarda 
i diritti dei creditori che concorrono nel giudizio di fallimento. 
Dice opportunamente il Casaregis, che intento dall’universalità del 
giudizio di fallimento si è di far conoscere e risolvere in un uni- 
co giudizio tutte le questioni circa i diritti dei singoli creditori, 
ma che intanto questi diritti debbono rimanere integri ed intatti 
e nella condizione stessa, in cui erano prima dell’ apertura del 
giudizio di fallimento. In altri termini, quantunque il giudizio di 
fallimento deroghi alle giurisdizioni speciali delle singole obbli- 
gazioni e le richiami tutte all’ unica giurisdizione del domicilio 
del fallito e la sentenza dichiarativa del fallimento sia universale 
nei proprii effetti rimpetto a tutti i beni e a tutti i creditori del 
fallito, ciò non impedisce tuttavia che nell’apprezzamento e nella 
valutazione dei diritti dei singoli creditori debbasi applicare una 
legge diversa da quella dello Stato in cui segue il giudizio. 

La necessità di applicare una legge estera comincia specialmen- 
te a manifestarsi in quel periodo del fallimento in cui si procede 
alla verificazione dei crediti, potendo avvenire frequentemente, 
che la forma con cui il fallito abbia assunto una propria obbliga- 
zione, ovvero la sostanza o gli effetti della medesima siano rego- 
lati da legge diversa da quella del luogo in cui si agita il giudizio 
di fallimento. 

In tal caso dovranno applicarsi le regole generali somministra- 
te dal diritto internazionale privato, perchè, se il giudizio di falli- 


li) Casaregis, De commercio, Pise. 130, d.” 27. — Savionv, Op. cU. I. Vili, 
S 374. 
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mento deroga alle giurisdizioni speciali delle singole obbligazio* 
ni assunte dal fallito, non le sottrae però alle leggi che ne rego- 
larono la forma o che debbono determinarne la sostanza e gli ef- 
fetti (1): solo è da aversi presente l’eccezione superiormente fatta 
circa la nullità od annullabilità di certi atti susseguente alla sen- 
tenza che dichiara il fallimento. 

Sopratutto poi importa in quest’argomento di prescrivere per la 
sentenza che apre il giudizio quella pubblicità, che è necessaria 
perchè venga a notizia di tutti i creditori del fallito , accordando 
ai creditori esteri un termine più lungo per comparire e propor- 
re i propri crediti (2). — Che se, per non ritardare di troppo le 


(1) In materia convenzionate la regola suprema del diritto internazionale pri- 
vato, si è che debba prevalere la legge a cui abbiano inteso di sottomettersi i 
contraenti; e cib perchè, come già si osservò altrove, in materia di convenzioni, 
da quei patti in fuori che intaccano l’ordine pubblico, i buoni costumi, o l’orga- 
nismo territoriale, la legge non fa che supplire alla volontà non espressa dai 
contraenti. Questa è appunto la regola adottata dal Cod. civ. ital.; se non che 
per togliere i duhbii a cui lascia adito Tinterpretazione della volontà dei con- 
traenti, presume fino a che non sia provata l’intenzione contraria, che i contraenti 
quanto alla forma dell’atto, abbiano inteso di riferirsi alla legge del Inogo, in 
cui si operò il contratto e quanto alla sostanza ed agli effetti dell’ obbligazione, 
alla legge del luogo, ove segui il contralto, od alla legge nazionale, quando i 
contraenti appartengono alla stessa nazione (Disp. prelim. art. 9) Vaccabo.nb, 
Spanna, Astb.ngo, Commentario al Cod. Civ. tfal.art. 9. — Pescatore, Logica 
del diritto , parte 2.* capo XVI. e seg. 

Quali siano poi i criteri! per giudicare in questa parte dell’intenzione dei con- 
traenti, fn discusso con sottigliezza d’analisi maravigliosa dal Savignv (Op. e 
tom. cit.), e le regole da lui stabilite se non come precetti legislativi, debbono 
però, anche di frante alla nostra legge, essere di norma ai giudici per apprezza- 
re la vera intenzione delle parli contraenti. 

(2) lo ciò sono concordi tutte le legislazioni dei popoli civili. Cod. di Comm. 
ital. art. 601 ; per l’.àustria V. ordinanza già citata dal Ministero di Giustizia 
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operazioni del fallimento, si potrà cominciare dall'addivenire alla 
verificazione fra i creditori dello Stato , od anche a ripartizione 
fra gli stessi, si dovrà però sempre provvedere all’interesse dei 
creditori che siano fuori dello Stato, riservando ai medesimi la por- 
zione corrispondente alla somma per cui siano portati- in bilan- 
cio (1). — Trascorso infine il termine più lungo accordato per pro- 
porre a verificazione e affermare con giuramento i crediti di co- 
loro che dimorano all’estero (2), si può addivenire al riparto fra 
i creditori verificati, anche delle somme già poste in riserva. I cre- 
ditori esteri in tal caso, quando i riparli fra i creditori verificali 
siano diffìnilivi , verrebbero a decadere da qualsiasi diritto sopra • 
il patrimonio del fallito. La gravità della pena, e la brevità stessa 
del termine (3) prescritto per proporre i crediti a verificazione, 
dovrebbe almeno fare escludere tale decadenza nei casi di forza 
maggiore, quale sarebbe, ad esempio, quello dell’interruzione di 
comunicazioni per causa di guerra, per non togliere in tal caso ai 
creditori esteri qualsiasi azione sul patrimonio del fallito. La leg- 
ge, osserva il Parodi (4), ben può punire la negligenza, e desumer- 
ne anche la tacita rinunzia del creditore, ma non deve far perdere 
i suoi diritti a chi sia impedito di esercitarli. Quindi è che oggidì 
ancora sarebbero prudenti le cauzioni, che un tempo si facevano 
prestare in occasione di tali riparti sotto promessa de restituendo, 
vel contribuendo cum aequalia vel potiora iura habentibus, di cui par- 

1* giugno 1857, c per l’altrc legislazioni Sai.nt Sosenv — Concordance enirr 
les Codes de Commerce. 

(1) Cod. di Comm. ital. art. 680 e 681. 

(2) A ragione il Cod. di Comm. ital. ( art. 607 ) accorda al Giudice delegato 
facoltci di dispensare il creditore estero dal giuramento. 

(3) Il termine maggiore secondo il Cod. di Comm. ital. è quello per i credi- 
tori dimoranti fuori d’Europa, ed I: di 180 giorni.— Art. 601, ultimo capoversa. 

(4) Diritto Comm. Voi. II. pag. 18. 
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lano lutti gli antichi maestri sul giudizio universale di concorso 
aperto in caso di fallimento (1). 

Che se all’ epoca in cui il creditore estero propone la sua do- 
manda dopo la decorrenza dei termini , i riparti non siano anco- 
ra deflìnitivi, non gli si può certo contestare il diritto di fare op- 
posizione per essere collocato sui riparti che ancora rimangono a 
farsi, anche per quella parte che gli sarebbe toccata sulle riparti- 
zioni anteriori (2). 

Altre complicazioni possono poi sorgere quando il credito pro- 
posto da un creditore estero venga ad essere contestato, e per trat- 
tarne piglierò a base la nostra legge positiva. Essa, in caso di con- 
testazione d'un credito proposto a verificazione, mentre rispetta 
la competenza assoluta per ragion di materia, deroga, invece alla 
competenza per ragion di territorio; non potendo richiamare tut- 
te le questioni al Tribunale del fallimento, per esservi certe que- 
stioni di natura essenzialmente civile che sfuggono alla compe- 
tenza consolare, volle tuttavia per la celerità delle operazioni del 
fallimento, e per rompere, il meno che fosse possibile, la centra- 
lità di cui abbisogna un tale giudìzio, che in simili contestazioni 
giudicasse o il Tribunale del fallimento, o il Pretore e Tribunale 
competente del luogo ove trovasi istituito il giudizio, secondo che 
trattasi di credito commerciale, ovvero di credito civile (3). 

Una simile disposizione dovrà eziandio applicarsi allo straniero, 
il cui credito sia contestato ? non sarà questa una deroga non ab- 
bastanza giustificata ai principii di giurisdizione internazionale ? 

Nel corso della trattazione già si è visto più yolte come il giu- 
dizio di fallimento, per la sua indole peculiare, sfugga bene spes- 

(1) Stracca, De decocloribue, pars utlima. Qui polioretin bonis creditorum 
habeantur n.” 35. 

(2) Codice di Commercio ital. art. 614. 

(3) Codice di Corom. art. 608. 
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so alle regole comuni. È certo che, dirimpetto al rigore dei pria- 
cipii, la nostra legge non potrebbe sottrarre la contestazione d’un 
credito surto all’estero dalla sua giurisdizione ordinaria e natura- 
le; ma una simile disposizione universalmente adottata e accolta 
nei trattali, mentre, coll’essere reciproca, cesserà dall’essere pe- 
ricolosa, sarà poi sempre una misura che renderà più spedita e 
più semplice la risoluzione delle infinite questioni che si aggrup- 
pano ed incrocicchiano nel giudizio di fallimento. 

Non vi ha intanto dubbio che di fronte a un precetto della no- 
stra legge cosi preciso e indistinto, anche il creditore estero dovrà 
subirne l’impero. 

§ 3 . 

Concordato. 

Compiuta la verificazione dei crediti, voglionsi prendere misu- 
re decisive sulla sorte del fallito e del fallimento, e a tal uopo si 
convocano tutti i creditori debitamente riconosciuti ed ammessi 
per vedere se sia il caso o non di venire a trattative col fallito e di 
consentirgli il concordato. 

Questo è uno dei singolari benefizii, che il buon senso dei Com- 
mercianti indusse per il fallito: gli autori stentano a descriverne 
la natura e l’indole, ma tutti ne riconoscono i vantaggi : la stessa 
Austria che nel suo codice generale ammetteva un tentativo di 
amichevole componimento, ma non un vero concordato, l’accolse 
ora per i commercianti nella sua recente legge sui fallimenti (1). 

(1) Cod. Gen. Austriaco § 1020. Beg. gcu. Austr. § 98. Attesta il Gavaa 
che quantunque nella discussione della legge 2S aprile 1868 molti combattesse- 
ro il concordato per la violenza che con esso si fa alla minoranza, si riconobbe 
tuttavia che esso i una necessità economica c che la moralità nulla avrebbe a 
guadagnare colla soppressione di esso. 
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li modo di formare il concordato, radunanza in cui dev' essere 
consentito e sottoscritto, la maggioranza dei creditori necessaria 
per consentirlo, le opposizioni che si possono fare al medesimo, 
e il modo di farle, quando esso debba essere risolto od annullato, 
la necessità della omologazione e gli effetti della medesima, sono 
tutte disposizioni di procedura, leggi d’ordine pubblico, e ciascu- 
no Stato, in cui si dichiarò il fallimento, ha diritto di applicare 
le proprie leggi. 

Solo si può dubitare se per giudicare della capacità o non del 
fallito per ottenere il concordato, debba essere applicata la legge 
nazionale, oppure quella del luogo, ove trovasi aperto il giudizio 
di fallimento. Il dubbio proviene da ciò, che la capacità della per- 
sona, secondo i veri principii, dev’essere regolata dalla legge della 
nazione acni essa appartiene; ma se si consideri che è per ragioni 
di moralità e di ordine pubblico che le leggi dei singoli Stati re- 
spingono certe persone dal benefizio del concordato, è uopo con- 
chiudere che, per giudicare se altri debba o non essere ammesso 
al concordato, sia pure da applicarsi la legge del luogo, ove risie- 
de il Tribunale del fallimento. 

Ma le questioni più gravi in questa materia si presentano circa 
Tefficacia negli altri Stati del concordato conchiuso ed omologato 
dal Tribunale del luogo, ove segui il giudizio di fallimento. Que- 
sto concordato varrà esso per tutti i creditori nazionali ed esteri, 
ancorché non abbiano presa parte alla sua discussione e formazio- 
ne? Il fallito che, in virtù del concordato, rientra nell’amministra- 
zione dei beni che trovansi nello Stalo, ripiglierà pur anco l’am- 
ministrazione di quelli, che trovansi fuori dello Stalo? Perchè pro- 
duca tali effetti all’estero, il concordato dovrà prima esservi reso 
esecutorio? 

Ecco una serie di dubbii, prima di rispondere ai quali, ò bene 
pigliare in esame i varii sistemi propugnati dagli autori. 

Il 
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Vi ha un primo sistema secondo cui il concordato è uno specia- 
le modo di liberazione stabilito dalla legge di uno Stato, e non 
può essere opposto ai creditori esteri, che non siano intervenuti 
nella discussione del medesimo. Che anzi, secondo questa dottri- 
na, propugnata dal Renouard e dal Massè (1), il concordato formato 
all’estero non può essere omologalo in Francia, perchè i Tribunali 
francesi debbono rifiutare l’omologazione a un concordato, se non 
conoscano perfettamente la moralità del fallimento aperto, instrut- 
to, continuato in loro presenza e sotto la sorveglianza speciale e 
quotidiana del giudice delegato. — Aggiunge poi il Massè che so il 
concordato fu omologalo all’eslero, non può esser reso esecuto- 
rio in Francia, e ciò perchè si comprende l’esecutorietà data a una 
vera sentenza, ma non quella accordala a una semplice conven- 
zione privala, che con una sentenza è resa obbligatoria anche per 
coloro che non vi abbiano consentilo. Quindi è, che, secondo il 
sistema di questi autori, il concordato sarà obbligatorio pei credi- 
tori esteri, solo quando vi abbiano consentito, e in allora varrà per 
essi come qualsiasi altra convenzione. 

Vi ha poi un secondo sistema professato dal Lainnè (2) secondo . 
cui un concordato ottenuto all’estero da un francese può essere 
omologato dai Tribunali francesi, ed anche esser reso esecutorio 
dai medesimi, purché riunisca le condizioni richieste dalla legge 
del luogo, ove si formò il concordato. 

Viene infine il sistema del Rocco (3) che, preoccupato sempre 
dal concetto che il fallimento sia retto da uno statuto reale, men- 
tre ammette che il concordato obbliga tutti i creditori s'i nazionali 

(1) Rknodabd, Failliies et Banqueroutes, n.° 471. — MassS, Droit Com- 
mercial, 1. 1, n.° 613 — Questi autori citano varie sentenze Belgiche c Francesi 
a conforto della loro opinione. 

(2) Faillitct et Banqueroutes, art. 810, Cod. r.uinni. friiiic. 

(3) Diritto civile internai., edii. cil., p. 371. , 
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che esteri, crede poi che li obblighi solo ristrettivamente ai beni 
che trovinsi nello Stato. Acciocché il concordato diventi obbliga- 
torio, anche pei beni che trovinsi altrove, secondo il Rocco, deve 
prima essere reso esecutivo nello stato in cui i beni si trovano. 

Di questi tre sistemi , il primo non può essere accolto , perchè 
rende impossibile l'universalità del giudizio di fallimento, e la 
formazione di un concordato realmente efficace. Questa dottrina, 
per essere improntata ad una idea di protezione dei creditori che 
sono nello Stato, finisce per esser loro pregiudizievole, perchè li 
pone nella necessità di provocare un nuovo giudizio di fallimen- 
to; mentre è interesse di tutti i popoli, di rendere possibile il con- 
cordato e di dargli forza obbligatoria , rendendolo universale nei 
suoi effetti rimpetto a tutti i beni e a tutti i creditori del fallito. 

Quanto al sistema del Rocco, da cui nelle conseguenze pratiche 
non differisce quello del Lainnè, mal si può comprendere come men- 
tre ammette che il concordato obblighi tutti i creditori, possa poi 
limitare questa forza obbligatoria ai beui che trovansi nello Stato. 

Ammesso che anche i creditori esteri debbano subire il concor- 
dato, ne deriva una conseguenza immediata che consiste in que- 
sto, che le loro ragioni si trovano circoscritte alla parte fissata nel 
concordato, e che essi più non possono promuovere azione contro 
il fallito che per la parte loro assegnata. 

Ora questa restrizione delle loro ragioni verrebbe ad essere illu- 
soria, quando essi conservassero ancora la pienezza dei loro di- 
ritti sui beni che il fallito possegga fuori dello^Stito, e se, prima 
che siasi ottenuta l’esecutorietà della sentenza di omologazione, 
potessero agire individualmente contro il fallilo, ottenerne la con- 
danna e provocare la vendita dei beni che trovinsi in qllro Stato. 
Il concetto adunque deve essere rettificalo in questo senso, che il 
concordato obbliga tutti i creditori e rimpetto a tutti i beni del fal- 
lito, ovunque siano situati, e che la sola sua esistenza è d’ostacolo 
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alle azioni individuali dei creditori, che abbiano seguita la fede 
personale del fallilo. 

Intanto è a vedersi, se per avventura il concordato, per valere 
rimpetto ai creditori esteri ed ai beni che si trovano fuori dello 
Stato, debba esser prima sottoposto ad un giudizio di delibazione. 

La ragione di dubitarne proviene da ciò, che, sebbene chiamisi 
sentenza quel provvedimento con cui il tribunale omologa il con- 
cordato, in realtà però è piuttosto un atto di tutela esercitato nel- 
l’interesse dei creditori, che ha un duplice effetto, quello cioè, di 
elevare una convenzione privata aH’altezza di un atto pubblico, e 
quello di rendere il concordato obbligatorio anche per coloro che 
non vi siano intervenuti. 

Così stando le cose ed essendo il concordato una transazione di 
natura ed indole speciale, gli è certo, che se alcuno dei creditori 
esteri vi abbia consentito, potrà essergli opposto senza necessità 
di renderlo prima esecutorio. Ma il dubbio si fa grave rimpetto ai 
creditori esteri che non vi abbiano presa parte: poiché siccome è 
uno degli effetti dell’omologazione del concordato di renderlo ob- 
bligatorio anche per coloro che non vi abbiano consentito; cosi a 
prima giunta non sembra da ammettersi che un’ omologazione 
estera possa produrre un simile effetto rimpetto ai creditori di 
un altro Stato. Se tuttavia si consideri, che anche i creditori esteri 
per l’eventualità del fallimento debbono subire la giurisdizione del 
fallito e che solo il tribunale del fallimento, come quello che, per 
mezzo del giudice delegato, ne sorvegliò le operazioni, è in caso 
di giudicare se debbasi accordare o negare l’omologazione, che 
innanzi a questo Tribunale il creditore estero ha facoltà di fare 
opposizione al concordato e di chiederne la risoluzione o l’annul- 
lamento, si potrà con ragione conchiudere che, una volta resa 
esecutoria la sentenza, che dichiara il fallimento, in quegli Stati, 
in cui trattasi di procedere a qualche atto di esecuzione, tutte le 
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sentenze posteriori che non fanno altro, che accertare le risultan- 
ze delle operazioni del fallimento, fra cui quella che omologa il 
concordato, più non debbano esser sottoposte ad un giudizio di 
delibazione. 

La ragione è questa, che le questioni, che in un giudizio di fal- 
limento possono intaccare l’ordine pubblico d’un altro Stato in cui 
il fallito possegga dei beni, si riducono essenzialmente a quella 
della competenza per l’apertura del giudizio di fallimento : ma, 
esclusa questa possibilità coll’aver resa esecutoria la sentenza di- 
chiarativa del fallimento in quei paesi in cui il fallito possiede 
dei beni, il richiedere un giudizio di delibazione per ogni altra 
sentenza che più non interessa che i creditori , è un porre imba- 
razzi e complicazioni in una procedura che sopratutto abbisogna 
di celerità, di prontezza e di mutua confidenza fra gli Siali. Ciò 
del resto è conforme a quei principii che si vennero stabilendo 
nel capitolo precedente; poiché il concordato, ancorché sia atto di 
indole speciale, é però una vera convenzione che può essere op- 
posta dal concordatario in via d’eccezione, senza dare argomento 
a un vero e proprio giudizio di esecuzione. 

Questa dottrina, se non concorda collo spirito di molte legisla- 
zioni positive, è però quella che meglio risponde all’utilità gene- 
rale degli Stati, all’interesse degli stessi creditori, e alle speciali 
esigenze della presente materia: né può trovar miglior conferma 
che nelle seguenti parole dell’Ansaldo, uno dei grandi maestri del 
diritto commerciale: Concordia bona fide et ad utililalem omnium 
geritur per credilores, nec respicilur utrum effeclus debitorie sint in di- 
tione vel extra; quia aes alienum universum palrimonium respicit, nec 
restringitur ad facultates certi loci, sed bona omnia, ubique existenlia, 
favore omnium creditorum amplectitur (1). 

(1) Ansaldcs de Ansaldis, Ite commercio et mercatura. Disc. H. n. 20. 

Informasi a questi princi|iii la giurisprudenza di due parsi cininrntrmcnie 
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Non occorre poi di aggiungere, che le opposizioni al concorda 
to, e le azioni di risoluzione e di annullamento del medesimo 
debbono subire la legge del giudizio: trattasi d’una convenzione 
formatasi sotto il suo impero, nè, per opporvisi ed impugnarla, i 
creditori esteri possono invocare legge diversa da quella, che ne 
governò rorigine e la formazione. 

I 

§ • 4 - 

Concorso dei creditori e ripartizione dell’attivo. 

Se il concordato non sia consentito dai creditori o non ottenga 
l’omologazione del Tribunale, i creditori si trovano di diritto in 
istalo d’unione; ultimo periodo delle operazioni del fallimento, in 
cui si finisce di liquidare il patrimonio del fallilo, e si riparte fra 
i creditori l’attivo ricavato dalla sua vendita. 

Il concorso dei creditori e le loro rispettive pretese non potreb- 
bero esser meglio descritte che con queste energiche parole dello 
Stracca: « Il commerciante che mancò ai proprii impegni cade in 
» fallimento e se ne fugge: si presentano allora i deponenti e 
» chieggono il deposito, i venditori instano e domandano i panni o 
» il loro prezzo; i creditori con pegno od ipoteca intervengono an- 

commerciali, l’Inghillerra e l’America. Ivi è dottrina comunemente accolla che 
l’attcstato di discarico o d’accordo, ottenuto dal fallito nel paese ove ha contratto 
i suoi debiti, è valido ovunque, qualunque sia il credilo ed il paese a cui appar- 
tiene il creditore (Stoby, Cnnflict. of. late. § 335 e scg. — Weatbon, Diritto 
internazionale. Edizione di Napoli 1862 p. 77. Gap. Il, § 6). 

Secondo lo Story questa dottrina trova una solida base nella sovrana auloritì 
delle leggi locali su lutti i contratti fatti sotto il loro impero, e nella cortesia In- 
dispensabile che le altre nazioni sogliono esercitare verso tali leggi, riguardino 
esse i contratti o la proprietà (§ 337). 


Digitized by Google 



— 87 — 


) eh’ essi e propoogono il proprio diritto di prelazione, la moglie 
» e la nuora elevano anch’esse le stesse pretese, e intanto ì credi- 
» tori con privilegio vogliono essere a tutti preferiti (1) ». 

Se a questa lotta d’interessi cozzanti fra di loro si aggiunge la 
diversa origine dei crediti, le leggi molteplici a cui possono esse- 
re soggetti, la diversa nazionalità dei creditori e la diversa situa- 
zione dei beni, sarà facile il prevedere , come sia questo il perio- 
do del fallimento, in cui l’universalità del giudizio presenta dilli 
coltà maggiore per essere conciliata colla diversità delle leggi, di 
cui può occorrere l’applicazione. 

Furono queste dilBcoltà, che indussero taluni a combattere l’u- 
niversalità del giudizio di fallimento, ma nella condizione attuale 
simili malagevolezze non possono essere ragion sufficiente per re- 
spingere una misura, che è richiesta nell’ interesse del commer- 
cio e che è l’unico mezzo per evitare la contrarietà nei giudicati, 
e per mantenere fra tutti i creditori, a qualunque paese apparten- 
gono, quell’uguaglianza che è conseguenza e scopo del giudizio 
di fallimento. E ciò tanto più, in quanto che, col dividere un falli- 
mento unico in altrettanti giudizii, queste difficoltà, comel’espe- 
zienza ha dimostrato, non che essere diminuite si farebbero mag- 
giori (2). 

Intanto per procedere con qualche ordine nel gravissimo argo- 
mento, sarà bene cominciare dai creditori personali, la cui condi- 
zione è più facile a determinarsi, per venire poi ai creditori con 
privilegio, ipoteca e pegno, chiudendo il quadro delle operazioni 
del fallimento col diritto di rivendicazione, che a taluno può spet- 
tare sopra cose, che si trovino in possesso del fallito. 

Finché trattasi di creditori personali, non può esservi difficoltà: 

(1) De decoctoribui, pars ultima. Qui poliores ex credi toribus habeanlur, 

(2) V. il precedente capitolo § 2. 
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verificati ed affermati con giuramento i loro crediti , i creditori 
esteri debbono subire la sorte stessa dei creditori nazionali: la 
parità di trattamento deve essere l’unica norma, e la legge da ap- 
plicarsi non può essere che la legge del luogo, ove risiede il Tri- 
bunale (1). Solo ai creditori esteri, per la distanza maggiore a cui 
si trovano, vuoisi accordare un termine maggiore per proporre le 
proprie istanze, e quando siano portati in bilancio, deve esser ri- 
servatala quota proporzionata che loro appartiene, ed anche, quan- 
do si venga a ripartizione finale della quota loro riservata, sarebbe 
a desiderarsi, che, in certe eventualità, i creditori, fra cui si opera 
il riparto, dovessero dar cauzione per il caso, in cui il creditore 
estero ancora proponesse e giustificasse il proprio credito (2). 

Ma la questione si fa grave, allorché trattisi di creditori esteri 
con privilegio od ipoteca su beni stabili situati nello Stato o di cre- 
ditori esteri od anche nazionali con privilegio od ipoteca su stabili 
situati all’estero. 

In questo caso, quale sarà l’ efficacia del privilegio od ipoteca 
del creditore estero sui beni situati nello Stato e viceversa l’effi- 
cacia del privilegio od ipoteca dei creditori nazionali od esteri sui 
beni esistenti all’estero? — Il contrailo stipulato all'estero, la legge ivi 
promulgata, e la sentenza ivi pronunziata potrà produrre privilegio 
od ipoteca sui beni situati nello Stato o viceversa? .àmmessa l’ef- 
ficacia di tale privilegio od ipoteca, qual legge dovrà essere appli- 
cata per determinarne il grado: quella dello Stato, in cui è situato 
l’immobile, o quella dello Stato in cui seguono le operazioni del 
fallimento? — Per ultimo, l’esercizio dell’azione reale spettante al 
creditore con privilegio od ipoteca, dovrà esso lasciarsi, anche in 

(1) iD ciò convengono tutte le legislazioni dei popoli civili. 

(2) V. questo capitolo § 2. 
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caso di fallimento, in tutta la sua libertà ed ampiezza, o restrin- 
gersi per contro in certi confini secondo le opportunità del giudi- 
zio di fallimento? 

Ecco tre importantissime questioni, di cui la prima s’attiene 
alle teoriche generali del diritto internazionale privato, mentre le 
altre sono afi'atto proprie al giudizio di fallimento. 


Per ciò che riguarda l'efficacia del privilegio spellante in virtù di 
legge straniera, o di ipoteca derivante da convenzione, legge o senten- 
za estera fra la discordanza delle opinioni è tuttavia facile il ravvi- 
isare, come sia dottrina prevalente che l’ipoteca si attenga per tal 
modo all’organismo territoriale della proprietà, che, anche quanto 
ai modi di acquistarla, debba sempre subire la legge del luogo, in 
cui si trova l’immobile. È un’applicazione di questa dottrina la di- 
sposizione del Codice Napoleonico, secondo cui , per regola genera- 
le, le convenzioni stipulate aU’estero non possono produrre ipoteca 
sopra immobili situati in Francia: come pure è per lo stesso prin- 
cipio che gli autori Francesi non riconoscono, per la maggior par- 
te, efficacia ad ipoteca dipendente da leggenda sentenza estera (1), 

Altre legislazioni più liberali già si scostano da questa dottrina, 
in quanto che riconoscono che l’atto stipulato all’estero, purché 
reso autentico dai Consoli dello Stato (2), o reso esecutorio dai Tri- 

(1) Cod. Nap. art. 2128. — Troplo.ng, Priiol. et hypot. N.° SII e S12. — 
Merlin, Reperì. V. Hypot. — Grrmf.r, Hypot. N." 12, 16. 

(2) Cosi, ad esempio, il Regol. gcn. Austr. al § 170, stabilisce che i contratti 
stipulati all’estero debbono valere e possono produrre ipoteca quando partano 
da persone autorizzate all’ediziouc degli atti pubblici nel paese in cui sono fatti, 
c quando siano resi autentici dal Console Austriaco di detto paese. — Si accosta- 
va a simile disposizione quella del Cod. Civ. Alb. la quale tuttavia richiedeva 
che l’atto stipulato all’estero o portante, ipoteca dovesse esser ricevuto dai Rz’gi 

12 
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banali dello Stato (1), come pure che la sentenza resa esecutoria 
in debita forma debba produrre ipoteca sugli stabili situati nello 
Stato (2). 

Quanto all’ipoleca legale dipendente da legge estera, prevale la 
opinione che essa non sia valida sui beni posti nello Stato, spe- 
cialmente nel caso in cui essa sia accordata a favore d’ uno stra- 
niero : solo in certe legislazioni si indussero delle eccezioni, spe- 
cialmente quanto all’ipoteca legale spettante alla moglie sui beni 
del marito od ai minori sui beni del proprio amministratore (3). 

Di fronte a questa varietà di leggi e di opinioni , la vera dottri- 
na da accogliersi si è, che l’ipoteca per sè non è che un’accesso- 
rio dell’obbligazione personale di cui guarentisce l’adempimento, 
e che quindi, purché nel suo esercizio non offenda l’organismo 

Consoli (Cababelli , Diritto ipotecario vigente nel Lombardo-Veneto in re- 
lazione all’universale giurisprudenza , Milano 1850. Voi. 1.” p. AOi. — CniEsl, 
Sistema ipotecario N.” 728). — Di fronte al titolo preliminare del Codice Civile 
ilal. non è a dubitarsi che l’atto stipulalo all’estero possa anche portare ipoteca 
sugli stabili situati nello stato. 

(1) Cotale è appunto la disposizione del Codice delle due Sicilie (art. 201 i) no- 
tabile per questo, che a tenore dei veri principii, pareggia l’atto stipulato all’c- 
stcro alla sentenza ivi pronunziata c richiede ugualmente l’csecutorietti per l'uno 
e per l’altra. 

(2) Tale è appunto la legislazione Austriaca secondo cui l’esecuzione delle 
sentenze pronunziate all’estero è regolata da risoluzione 11 marzo 1818. Ivi men- 
tre si consente che una sentenza estera può produrre ipoteca, si aggiunge che l’i- 
poteca generale portata da una sentenza estera non può essere che speciale in 
Austria, ove non si riconoscono che ipoteche speciali. Secondo il Cod. Civ. Ital. 
la sentenza estera può portare ipoteca, ma deve perciò esser resa esecutoria 
(art. 1973); ciò che è pienamente conforme ai veri principii, perché l’iscrizione 
ipotecaria può per se condurre a una vera c propria esecuzione. 

(3) Cosi dispose la legge ipotecaria Belgica del IG settembre 1831, che rico- 
nosce espressamente al minore ed alla moglie straniera l’ipoteca legale che loro 
spetti secondo la legge del proprio Stato. 
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della proprietà territoriale, deve, quanto ai modi deU’acquisto, su- 
bire la legge stessa che regola l’obbligazione principale, derivi 
tale ipoteca da convenzione, da disposizione di legge o da senten- 
za estera. 

La concessione d’ un’ipoteca allora soltanto può compromettere 
Yorganismo territoriale della proprietà d’ un’ altro stato, quando in 
virtù di tale concessione si pretendesse iscrivere ipoteca sopra 
beni che secondo la lexreisitae non sono suscettivi d’ipoteca, o si 
volesse iscriverla con formalità diverse da quelle prescritte dalla 
legge medesima, o si pretendesse un’ipoteca generale, mentre la 
legge locale non consente che ipoteche speciali, o infine si volesse 
attribuire al diritto d’ipoteca un’efficacia maggiore o diversa da 
quella, che gli è attribuita dalla legge territoriale. 

La regola pertanto da adottarsi in questa materia, si è che nulla 
vieta che l’acquisto d’un diritto d’ipoteca sugli stabili esistenti 
nello Stato si faccia in virtù di legge, di contratto, o di sentenza 
estera: solo è richiesto, che nell’esercizio di questo diritto e del- 
l’azione ipotecaria, non sia pregiudicato l’organismo territoriale 
delle proprietà dei singoli Stati. — Questa massima non è che una 
applicazione del grande principio, che la personalità giuridica del- 
l’individuo deve esser rispettata dovunque, e che idiritti legittima- 
mente acquistati debbono essere ovunque riconosciuti, purché non 
contraddiscano ai principii d’ordine pubblico degli altri Stati (1). 

Questa larghezza di principii non può per contro essere am- 
messa in materia di privilegii. 

Questi consistono in un favore attribuito dalla legge a un cre- 
dito per la sua stessa natura, e quindi la legge di nessuno Stato 

» 

(1) V. Capitolo 1.” Principii razionali — S’accnslb a questa dottrina la Corte 
Suprema di Tgrino con sentenza 10 marzo 1867 {Oiurisp. Voi. V. p. 39JS), e con 
sentenza 2 febbrajo 1862, in causa Chiodouc-Rosatio. — Pescatore, Logica del 
Uiritlo Voi. l.° parte 2." p. 224 c scg. 
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può pretrndere che un simile diritto di preferenza possa esten- 
dersi a beni esistenti in altro Stato; onii’è che in questa parte la 
legge da applicarsi per vedere se competa o non un privilegio, è 
sempre la legge del luogo, in cui trovasi la cosa, sovra cui com- 
pete il privilegio. 

Senza estendersi più a lungo, queste cose erano tuttavia a pre- 
mettersi per poter deffitiire le controversie che possono presen- 
tarsi in materia di fallimento. — Di fronte in fatti ai principiiche 
si vennero svolgendo, vengono ad essere dimostrate nella nostra 

V 

materia le proposizioni seguenti : 

1. ® Che nel concorso dei creditori per giudicare se da un cre- 
ditore estero siasi acquistata un’ipoteca legale, convenzionale o 
giudiziale sopra stabili posti nel territorio dello Stalo e viceversa, 
vuoisi aver riguardo alla legge che governa l’obbligazione princi- 
pale, di cui l’ipoteca non costituisce che l’accessorio. — Ciò non 
toglie tuttavia che per decidere sulla validità dell'iscrizione di tale 
ipoteca, della sua specialità o generalità, àvl modo di proporre l'azio- 
ne ipotecaria, degli effetti, che conseguono all’esercizio di tale azio- 
ne, debbasi applicare la legge dello Stato in cui trovasi l’immobi- 
le. — La diversità della legge da applicarsi proviene da ciò che, 
mentre l’acquisto d’ un’ ipoteca non può per sè intaccare l’orga- 
nismo territoriale dello stalo, s'attengono invece aH’orgauismo 
stesso e ai modi di procedimento la pubblicità e l'iscrizione delle 
ipoteche, l'esercizio deH’azfone ipotecaria e gli effetti che ne conse- 
guono: 

2. ® Che per contro i privilegi, sia quanto alle loro cause d’ac- 
quisto, che quanto ai modi in cui si fanno valere, sono regolati 
dalle legge del luogo, in cui si trova la cosa, sovra cui competono. 

3. ® Che per la graduazione dei creditori, a cui spetti un privi- 
legio 0 un’ipoteca sopra un determinato immobile, deve sempre 
essere applicata la legge dello Stato in cui trovasi l'immobile. In- 
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damo quindi la moglie estera vorrà a pretendere, che, sopra gli 
stabili dei suo marito situati nel nostro territorio, le competa una 
ipoteca che, secondo la sua legge nazionale, non abbisogna di es- ^ 
sere iscritta e prevale ad ogni altra; le si opporrà con effetto che, 
secondo il nostro regime ipotecario, anche la sua ipoteca dev’es- 
sere iscritta, e che al pari di qualsiasi altra piglia grado dalla data 
dell’iscrizione (1). 


Fermi questi principii, rimane a vedersi se la dichiarazione di 
un giudizio di fallimento unico ed universale valga o non a dero- 
gare alle regole ordinarie circa l'esercìzio dell'azione reale compe- 
tente a quest’ordine di creditori in virtù del privilegio od ipoteca. 

Importa perciò defQnireanzi tutto la vera indoleenaluradelladu- 
plice azione che appartiene al creditore con privilegio od ipoteca. 

Questo creditore riunisce nella sua persona due diritti: l’uno 
speciale sugli immobili vincolati a suo favore, che ha radice nella 
legge 0 nella convenzione; l’altra generale su tutti i beni del falli- 
to, che poggia sul principio che tutte le sostanze del debitore co- 
stituiscono la garanzia comune dei creditori. La fallita si compone 
perciò di due masse da non confondersi fra di loro, cioè della 
massa che potrebbesi dire privilegiata, devoluta ai creditori ipote- 
carii e privilegiati e della massa chirografaria che comprende lutti 
gli altri beni del fallilo, ed a cui partecipano i creditori personali 
ed anche gli ipotecari e privilegiati pel credito intiero, o per parte 
del credilo stesso, secondo che sul prezzo deU’immobile vincolato 
da privilegio od ipoteca, o nulla poterono ottenere o non furono 
pagati che in parte (2). 

(1) Cod. Civ. Ita), art. 2007. 

(2) Cassai. Torino, 27 agosto 1867 {Giurisprudenza, anno IV, p.S73'.— Ap- 
pello Casale, 22 settembre 1898- — Giurisprudenza, anno VI, p. 187. 
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Di qui conseguita, che il creJitore con ipoteca , per quei diritti 
che l’ipoteca può guarentirgli, è posto fuori della fallita, conserva 
la facoltà di spropriare e la pienezza della sua libertà di azione. — 
Che anzi, finché un tal creditore si racchiude nel suo diritto ipo- 
tecario, non deve essere tenuto nè a far verificare né a giurare il 
suo credito (1); solo quest’obbligo gli incombe, quando voglia en- 
trare nella fallita e giovarsi del diritto generale che ha su tutti i 
beni del debitore , per venire a cercare sulla massa chirografaria 
quel tanto che non gli riuscì di conseguire sul prezzo dei beni ipo- 
tecati. È a causa di questo diritto personale che compete sulla fal- 
lita anche al creditore ipotecario, che all’aprirsi del giudizio di 
fallimento debbono anche esservi chiamati i creditori ipotecari, 
ed è, per valersi di questo diritto personale, che anche questi deb- 
bono far verificare ed affermare con giuramento il proprio cre- 
dito (2). 

Da questi brevi cenni appare , che i creditori con privilegio od 
ipoteca, in caso di fallimento del debitore, si trovano in condizio- 
ne affatto speciale. Se essi sono sufficientemente guarentiti dall’im- 
mobile specialmente vincolato a favore del proprio credito, sarà 
per essi miglior partito di mantenersi affatto estranei alle ope- 
razioni del fallimento, e di esercitare unicamente la propria azio- 
ne ipotecaria. Cièche in tal caso sopravanzorà del prezzo dell’im- 
mobile sarà compreso nella massa chirografaria. — Che se per 
contro i creditori con privilegio ed ippteca non siano abbastanza 
guarentiti dal diritto di prelazione che loro appartiene nel prezzo 

(1) Arg. dall’art. S93, cod. com. ital. 

(2) Cassaz. Torino, 13 maggio, Giuritpr. VI, p. 525. 

Non occorro di osservare che il creditore con privilegio ed ipoteca in quanto 
è al tempo stc.sso un creditore personale, subisce in qnest’ultima qualità la sorte 
di tutti gli altri creditori , ed 6 al pari di essi vincolato dal concordalo perciò 
che s’attiene alla sostanza mobile del fallito. 
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deH’immobile, riservandosi in tal caso i proprii diritti reali, per 
il rimanente del proprio credito possono concorrere coi creditori 
personali del fallito. 

Intanto questa peculiare condizione in cui trovasi quest’ordine 
di creditori li pone in tale stato che mal si può conoscere se essi 
vorranno o non partecipare alla fallita e se vorranno o non eser- 
citare essi stessi la propria azione, o lasciare invece ai sindaci del 
fallimento di promuovere essi l’espropriazione e la vendita delle 
cose vincolate a loro favore. Di qui la necessità d’un espediente 
per conciliare le esigenze del giudizio di fallimento che esige la 
liquidazione di tutto il patrimonio del fallito e il rispetto al diritto 
speciale che spetta a quest’ordine di creditori di proporre la pro- 
pria azione reale. 

Si possono a tale effetto escogitare due sistemi. 

Secondo un primo sistema l’apertura d’un giudizio di fallimento 
unico ed universale, a quel modo che concentra nei Sindaci o cu- 
ratori della fallita, l’esercizio di tutti i diritti spettanti alla massa 
dei creditori personali, e richiama al Tribunale del fallimento la 
ripartizione dell’attivo fra i medesimi, cosi riserva eziandio ai Sin- 
daci la facoltà di promuovere la spropriazione e la venditadei beni, 
anche vincolati da privilegio od ipoteca, e richiama la ripartizio- 
ne del prezzo che potrà esserne ricavato al Tribunale del falli- 
mento. 

In questo sistema il creditore con privilegio od ipoteca dovreb- 
be proporre, al pari di qualsiasi altro creditore personale, la pro- 
pria istanza al Tribunale del fallimento, il quale alla sua volta , 
per mezzo del Giudice delegato o dei Sindaci , richiederebbe il 
Magistrato della situazione dei beni del proprio concorso, e que- 
sti, venduti i beni secondo il rito locale, ne verserebbe il prezzo 
al Tribunale della fallita, a cui s’appartiene per ultimo di venire 
alla graduazione ed al riparto fra tutti i creditori. 
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Questo modo di procedere, che secondo l’aUestazione del Savi- 
gny, ricevette applicazione nei trattati stipulati dalla Prussia coi 
paesi vicini anteriormente al 1819 (1), se ha il vantaggio di con- 
centrare in una potente unità cosi la spropriazione e la vendita 
del patrimonio del fallito che la ripartizione deH’ailivo fra ogni or- 
dine di creditori, ha però l’inconveniente gravissimo di privare i 
creditori con privilegio ed ipoteca della propria libertà di azione 
e di scelta. Esso non può quindi giustificarsi, poiché intanto il 
creditore privilegiato si procurò un diritto di prelazione, in quanto 
intendeva con ciò di preservarsi dal correre la sorte comune de- 
gli altri creditori, e quindi, anche sopravvenendo il fallimento, e 
sopratulto in questo caso, deve aver facoltà di mantenersi estra- 
neo alla fallita, e di proporre la propria azione al luogo della si- 
tuazione deH’immobile. 

Secondo un’altro sistema si divide la carriera del fallimento in 
due periodi. 

Finché durano le operazioni preliminari del fallimento che co- 
minciano colla sentenza che apre il concorso e finiscono col ten- 
tativo inutile di concordalo, é fatta facoltì ai creditori con privile- 
gio od ipoteca di proporre la propria azione reale innanzi al Tri- 
bunale della situazione deU’immobile vincolato e di promuoverne 
nel proprio interesse la spropriazione e la vendita cercando di es- 
sere soddisfatti colla medesima e di mantenersi estranei al giudi- 
zio di fallimento. — Pervenuto poi collo stato d’unione il periodo 
deffinitivo del fallimento, anche i creditori con privilegio od ipo- 
téca perdono la propria libertà di azione e s’appartiene ai soli Sie- 
daci di promuovere la vendita anche dei beni vincolati a privile- 
gio od ipoteca. 

Colale é appunto il sistema seguito dal Codice di Commercio 

(1) Savicnv. op- c toc cit. p. 288. 
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italiano e del Francese (1), e in parte nei trattati della Prussia po- 
steriori al 1819, quantunque in questi, a dir vero, seguasi in certo 
modo un sistema che può dirsi di prevenzione, in quanto che si 
lascia al più diligente fra i Curatori del fallimento e il creditore 
privilegiato di promuovere pel primo la spropriazione e la ven- 
dita di cui si tratta (2). 

In questo sistema presumesi che i creditori con privilegio od 
ipoteca, non avendo promossa la propria azione nel periodo pre- 
paratorio del fallimento, abbiano con ciò voluto rimettersi all'a- 
zione stessa dei Sindaci nell’interesse della massa, riservandosi di 
far valere innanzi al Tribunale del fallimento il proprio diritto di 
prelazione. — Una simile presunzione è assoluta, e fino ad un certo 
punto era necessità che fosse tale, acciocché i creditori cou pri- 
vilegio od ipoteca fossero, per cosi dire, posti in mora per l’eser- 
cizio dell’azione reale che loro spetta. Tuttavia, trattandosi di cre- 
ditori esteri con privilegio od ipoteca, sarebbe a desiderarsi , che 
si ordinasse verso di essi un diflìdamento speciale, che li ponesse 
in mora prima di farli incorrere in tale decadenza dall’esercizio 
d’un proprio diritto. 

Questo sistema ad ogni modo non viola quella libertà d’ azione 
e di scelta che spetta a quest’ordine di creditori; solo la circoscrivo 
in certi limili per l’esigeuze proprie del giudizio di fallimento, e 
può quindi con fondamento essere preso a criterio per risolvere 
le molteplici complicazioni che possono presentarsi nel caso spe- 
cialmente in cui la cosa vincolata a privilegio od ipoteca trovisi 
in Stato diverso. 

Possono allora presentarsi varii casi : 

0 la vendila .dei beni situali all’eslero è fatta ad istanza del cre- 
ili Codice Commrrciale Iialiano articoli 684, 685. — Codice Commerciale 
Francese articoli 871 e 872. 

(2) Savignt. Op. e loc. cit. 

13 
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ditore privilegiato od ipotecario che proponga la propria azione 
dinanzi al tribunale del luogo, ove si trova lo stabile, ed in allo- 
ra sarà il tribunale locale che farà procedere-aH’espropriazione ed 
alla vendila, e che distribuirà il prezzo ricavalo fra i creditori 
privilegiali ed ipotecarii in conformità della propria legge , ver- 
sando il rimanente del prezzo nelle mani dei Sindaci, quali am- 
ministratori della fallita, perchè sia aggiunto alla massa : — 

0 può darsi invece, che i Sindaci, essendosi già verificato lo 
stato d’unione, debbano addivenire alla vendita dei beni immobili 
nell’interesse della massa, prima che i creditori con ipoteca ab- 
biano proposto la propria azione, ed in tal caso essi, dopo aver 
resa esecutoria, nello Stato in cui si trovano i beni, la sentenza 
che dichiara il fallimento, debbono richiedere il concorso dell’au- 
torità locale, che procederà all’espropriazione ed alla vendita nei 
modi e colle forme ammesse nel suo territorio. Sul prezzo rica- 
vato da tal vendita e versalo alla massa potranno concorrere lutti 
i creditori, che avessero privilegio od ipoteca su quei determinati 
immobili, ma il diritto di priorità sul prezzo dovrà essere rego- 
lato secondo la legge della situazione degli immobili, ancorché 
sia diversa la legge del luogo in cui il fallimento fu dichiarato: 
ciò perchè i privilegi e le ipoteche, come sopra si è stabilito, 
quanto alla loro pubblicità, alla loro specialità, ai loro effetti ed 
alla graduazione dei creditori s’attengono strettamente all’organi- 
smo territoriale della proprietà fondiaria nei singoli Stati, e subi- 
scono la legge della loro situazione. 

Tanto poi nel caso, in cui sia il creditore, quanto quello, in cui 
siano i Sindaci che provocarono la vendila deH’im mobile situato 
all’estero e vincolato da ipoteca, può darsi, che i creditori, a cui 
questa appartiene, non potendo essere pienamente soddisfatti sul 
prezzo dell’immobile, vogliano pur concorrere quali creditori per- 
sonali sulla massa mobiliare. 
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In tal caso essi dovranno anzitutto far verificare ed ammettere 
i propri! crediti al passivo del fallimento. Dopo tale verifica ed 
ammissione vi hanno certe legislazioni, tra cui l’italiana e la fran- 
cese, che danno facoltà al tribunale di ordinare la vendita e la ri- 
partizione della massa mobiliare prima della vendita e del riparto 
della massa immobiliare, e di ammettere i creditori ipotecarii già 
verificati al riparto mobiliare anche per il credito intiero, a con- 
dizione però di surrogare, sul prezzo degli immobili su cui hanno 
privilegio ed ipoteca, la massa chirografaria per la totalità o per 
parte delle somme da essi conseguite sulla ripartizione mobiliare, 
secondo la diversità dei casi (1). Potranno concorrere in tale ri- 
parto anche i creditori che abbiatio un diritto d’ipoteca su beni 
situati all’estero? 

La cosa non può presentare alcun dubbio, ma il tribunale del 
fallimento deve in tal caso decretare le misure opportune, affin- 
chè le distrazioni, che debbono in compenso essere accordate sul 
prezzo degli immobili alla massa chirografaria, possano verifi- 
carsi (2). 

(1) Cod. Cotnm. ital., art. 667. — Cod. Comm. frane., art. S83. 

(2) Questa fattispecie ebbe ad essere decisa dalia Corte di Parigi con sentenza 
del 31 luglio 1831 (Sircy, 1831, 2 pag. 260). — La Ditta fratelli Bell falliva in 
Francia nel 1819. Fra i creditori riconosciuti ed ammessi eravi la casa Pellegri- 
no-Bonsignore di Milano per la somma di 280,000, delle quali 100,000, le erano 
guarentite sopra beni stabili situati in Italia. — Durante le operazioni del falli- 
mento, il riparto mobiliare precedette la vendita e il riparlo del prezzo degli im- 
mobili, e la casa creditrice chiese di essere collocata sul riparto mobiliare per lo 
intiero credito di lire 280,000. 1 sindaci vi si opposero, chiedendo che dal credilo 
intiero fossero dedotte le lire 100,000, per cui eravi ipoteca su beni situati all’e- 
stero. Il tribunale fece ragione ai Sindaci ; ma la Corte di Parigi colla sentenza 
citata ammise la casa italiana alla ripartizione mobiliare per l’intiero suo credi- 
to; solo diede faculli al Tribunale di pigliar misure di sicurezza per le distra- 
zioni clic in compenso potevano essere dovute alla massa chirografaria sul prezzo 
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Sarà ora più facile il determinare la condizione di quei credi- 
tori che abbiano un privilegio, un pegno, o qualsiasi altro diritto di 
prelazione sui beni mobili di spettanza del fallito. É incontrastabile a 
questo riguardo, che tutta la sostanza mobile del fallito deve es- 
sere compresa nella massa del fallimento, senza considerazione 
del luogo in cui si trova. L’universalità del giudizio di fallimento, 
così fortemente combattuta in materia di stabili, fu più facilmente 
accolta, trattandosi di beni mobili, e già da gran tempo la giuri- 
sprudenza inglese applica il principio, che il fallimento aperto 
in uno Stato comprende tutta la fortuna mobiliare del fallilo, 
ovunque si trovi (1). Ciò derivò dal movimento incessante in cui 
si trovano le cose mobili, che, reudendo talora impossibile di de- 
terminarne la situazione, fece indurre la finzione secondo cui i 
mobili si presumono seguir sempre la persona del proprietario. 
Questo principio, che per lungo tempo fu tenuto per un’assioma, 
fu combattuto dal Savigny e dal Marcadé (2), i quali anche ai beni 
mobili vorrebbero applicala la legge della loro situazione. Il co- 
dice italiano, non fosse altro che per escludere dei gravissimi 
dubbii, s’attenne ancora all’antica finzione, sottomettendo i beni 
mobili alla legge nazionale del proprietario, quando non dispon- 
gano altrimenti le leggi del paese in cui si trovano. 

dogli immobili; e fra tali misure accennò quella di ritenere nella Cassa dei de* 
positi le somme dovute sul riparlo mobiliare al creditori che abbiano ipoteca al- 
l'estero fissando loro un termine per proporre c far valere la loro azione ipote- 
caria. 

(1) Per maggiori particolari V. Capitolo 3/ § 3. Convenzioni internazionali 
e universale giurisprudenza. 

(2) Savigny. Op. e lom. cil., § 366, e sog., p. J67 c seg. — Marcadé, Expli- 
cafion théorique et pralique du code Nap. art. 3." N. 78, a cui si possono ag- 
giungere il Mi'LiiENBRt K, Doctriua pandectorum § 72, p. 79;— il Mazzoni Pa- 
cifici IstUuz.di dirit.civ. it, V. 1.*; il Gabba, .4nna/i di giurisprudenza, an- 
no I, p. 3.* p. 3 c seg. che pur professano la stessa dottrina. 
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Ad ogni modo però, tutti gli autori convengono in dire, che, 
trattandosi d’una finzione legale, la medesima più non deve ri- 
tenersi applicabile, quando i mobili cessino d’avere una relazio- 
ne intima colla persona del proprietario. Cosi accade, per esem- 
pio, allorché sia questione di rivendicare la proprietà d’una cosa 
mobile, o sia controverso il possesso o l'usacapione della mede- 
sima, come pure quando i mobili siano considerati non tanto 
nelle relazioni col proprietario, quanto in se stessi e relativamente 
al diritti che i terzi possano acquistare e mantenere sui medesi- 
mi, come se trattisi del pegno o del sequestro d’una cosa mobile 
e dei loro effetti. In questi varii casi le cose mobili subiscono la 
legge della loro situazione per la ragione che la finzione indotta 
non ha altro scopo, che quello di supplire alla mutabilità delle 
cose mobili, sostituendovi una situazione fittizia, che cessa di 
essere applicabile, ogniqualvolta una circostanza particolare e de- 
cisiva fissi la cosa mobile ad un luogo determinato, e ne accerti 
l’effettiva situazione. 

Applicando questi principi! al fallimento ne conseguita, che il 
medesimo deve comprendere i beni mobili di spettanza del falli- 
to, ovunque si trovino, e che il riparto della sua sostanza mobi- 
liare deve di regola subire la legge del luogo, ove risiede il tri- 
bunale innanzi a cui si agita il giudizio di fallimento. Questa re- 
gola subisce tuttavia delle eccezioni, quanto ai creditori che ab- 
biano acquistato sopra beni mobili del fallito un diritto di pegno, 
od altro diritto qualsiasi di prelazione. 

Rimpetto a quest’ordine di creditori si presentano tutte le que- 
stioni, che già si discussero circa le ipoteche e i privilegi sugli 
immobili. E quindi a vedersi: 

1.® Se un privilegio, un diritto di pegno o altro diritto qual- 
siasi di prelazione possa validamente acquistarsi da un creditore 
estero sopra beni mobili situati nello Stato; e viceversa. 
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2. ® Se per determinare la priorità di tali creditori, debba ap- 
plicarsi la legge del luogo, ove trovansi i mobili, o quella del luo- 
go del giudizio; 

3. ® Se per ultimo le esigenze del giudizio di fallimento non 
deroghino in qualche modo al libero esercizio dell' azione reale 
spettante a questi creditori. 

A questi molteplici quesiti, per il facile trasporto di uno in al- 
tro Stato, di cui sono suscettive le cose mobili, vuoisi aggiungere 
la questione, se il diritto di prelazione, acquistato sulle cose 
mobili che si trovano all’estero, continui a sussistere, allorché le 
cose mobili siano trasportate nello Stato, o viceversa. 

Anche in materia di diritti di prelazione sui mobili, vuoisi di- 
stinguere fra i privilegi attribuiti dalla legge a un credito per 
sua propria natura, ed il diritto di prelazione, che s’acquisti, me- 
diante una convenzione o contratto di pegno, quale accessorio di 
un’ obbligazione principale. 

Quanto ai privilegi sui mobili, essi, al pari di quelli sugli im- 
mobili, non possono competere, che in virtù della lex rei sitae; 
ninna legge può estendere tali privilegi oltre il territorio sotto- 
posto al suo impero, e quindi un creditore estero non potrà mai 
invocare la propria legge per pretendere un privilegio sopra mo- 
bili che trovinsi nello Stato. 

Per contro il diritto di pegno potrà benissimo essere costituito 
anche con atto stipulato all’estero; ma perchè il creditore possa 
farlo valere nel luogo, ove si trova la cosa, deve aver adempiute 
tulle le condizioni richieste dalla legge della situazione perchè 
tale diritto sia efficace per una ragione, che si attenga all’ordiua- 
menlo economico della proprietà mobiliare nello Stato. Sarà quin- 
di secondo la legge della situazione che dovrà decidersi, se la 
cosa vincolata a pegno sia o non oppignorabile, se per la validità 
del pegno sia o non necessario la consegna e la ritenzione della 
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cosa oppignorata, e si dovrà determinare quali siano i diritti e le 
azioni competenti al creditore con pegno; come pure sarà, se- 
condo la legge medesima, che dovrà essere graduata la poziorità 
dei creditori sul prezzo della cosa oppignorala. 

La ragione consiste in ciò, che anche l’ordinamento della so- 
stanza mobiliare, la cui importanza viene facendosi sempre mag- 
giore, s'attiene strettamente agli interessi economici dei singoli 
Stati, per cui l’interesse dei terzi e la buona fede nei contratti po- 
trebbero di leggieri essere compromessi, quando, in base ad una 
legge estera, si potesse pretendere un diritto di poziorità sopra 
il prezzo d’una cosa mobile, senza l’adempimento delle condizioni 
a tal uopo richieste dalla legge locale per ragioni attinenti all’or- 
dinamento economico della proprietà mobiliare nello Stato. 

L’importanza di questi principii si fa specialmente palese trat- 
tandosi di sequestro. 

Il sequestro secondo alcune legislazioni, fra cui l’Inglese e l’A- 
mericana, attribuisce un diritto di prelazione al creditore seque- 
strante: secondo altre invece, fra cui Tltaliana, non attribuisce un 
simile diritto. — Questa divergenza già si rinveniva fra gli Statuti 
Municipali delle varie città Italiane, e quindi già trovasi dagli an- 
tichi maestri del diritto commerciale largamente discussa la que- 
stione, se gli effetti del sequestro debbano essere determinati 
dalla legge del luogo, in cui si operò il sequestro, oppure dalla 
legge del luogo, ove siasi aperto il concorso. 

Il Casaregis riporta appunto d’una lite insorta fra i Sindaci d’un 
fallimento dichiaratosi a Lucca e un certo Gerbóne che aveva se- 
questrala in Verona una parte di mercanzia del fallilo (1). 

Trattavasi di vedere, se agli effetti di tale sequestro si dovesse 
applicare lo Statuto Lucchese ciré attribuiva un diritto di prela- 
ti) Casaregis, De Commercia, Discursus 130, n. 27. 
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zione al creditore sequestraute, o lo Statuto di Venezia vigente in 
Lucca, che, per il caso di fallimento, poneva lutti i creditori in 
condizioue eguale. 

Il Casaregis crede, che fosse da applicarsi lo Statuto Lucchese, 
e ciò perchè il giudizio di fallimento, ancorché universale, non 
pregiudica i diritti già prima acquistati: alla qual ragione si può 
aggiungere, che i diritti di prelazione sui mobili stati sequestrati 
da un creditore, debbono esser regolati dalla legge del luogo in 
cui i mobili si trovano. 

Questa dottrina, ohe è divisa dal Merlin, dal Rocco e dal Savi- 
gny (1) vuol essere accolta; ma al tempo stesso deve aggiungersi, 
che il sequestro in quistione dovrebbe ritenersi privo di qualsiasi 
effetto, se sia seguito dopo la dichiarazione di fallimento, o in 
quel numero di giorni anteriore alla dichiarazione stessa, durante 
il quale, secondo la legge del luogo in cui si dichiarò il fallimen- 
to, più non può accordarsi validamente alcuna ragione di prefe- 
renza ad alcuno fra i creditori così nazionali che forestieri. 

Questa conseguenza fu espressamente accolta dalla Giurispru- 
denza Inglese, che, quantunque ligia all'antiche massime degli 
Statuti, sà tuttavia scostarsene quando lo esigano gli interessi 
imperiosi del commercio. Attesta lo Story, che la Corte delle 
Bancherotte (Court of Bankruptey), la Corte di sessione in Iscozia, 
e la stessa Camera dei Lordi ebbero più volte a decidere che que- 
sta trasmissione forzata, che si opera in virtù di legge in caso di 
fallimento comprende tutta la proprietà mobile del fallito, an- 
corché si trovi all’estero, cosicché il titolo dei Sindaci investiti di 
tale proprietà ovunque situata vince quello d’un creditore che 
l’abbia sequestrata all’estero dopo la dichiarazione di fallimento. 


(1) Merlin, Repert. V." Loi § 6, n. 6. — Rocco, Op. cit. cap. XXXIII in li- 
ne. — Satigny, Qp. cil. tomo Vili § 374, p. 281. 
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ancorché, al tempo del sequestro, il creditore ignorasse lo stato di 
fallimento : Lord Talbot, Lord Hardwike, e sopralutto Lord Thur- 
low confortarono questa dottrina colla grande autorità del loro 
nome. Oggidì pertanto può dirsi essere giurisprudenza costante 
in Inghilterra, che un sequestro operato da un creditore in estera 
contrada, posteriormente alla trasmissione forzata che si opera 
colla dichiarazione di fallimento, è inefficace di fronte al diritto 
dei Sindaci già prima investili della sostanza mobile del fallito 
secondo l’adagio prior in tempore, potior in jure, sia un tale se- 
questro operato da un creditore Inglese, quando il fallimento sia 
dichiarato in altro paese, o da un creditore straniero, quando il 
fallimento siasi aperto in Inghilterra (1). 

Questa dottrina fu poi espressamente accolta nel trattato del 1845, 
già citato fra la Prussia e l'Austria relativo ai concorsi aperti ri- 
spettivamente nei due paesi, nel quale si è espressamente conve- 
nuto, che la consegna dei beni mobili al giudizio estero di con- 
corso debba farsi, ancorché su tutti o su parte di essi siasi già 
posto un sequestro: mentre poi si soggiunge che rimangono in 
vigore i diritti di ritenzione e di pegno acquistati su detti mobili 
prima dell’apertura del concorso, ciò che implica appunto Tinef- 
flcacia dei diritti di prelazione che siansi acquistati posterior- 
mente all’apertura del concorso (2). 

Vennero in opposte conclusioni la giurisprudenza Americana , 
come già si ebbe a dire (3), non che la giurisprudenza Belgica e 
Francese, ma partono tuttavia da diversi principii. 

La giurisprudenza Americana ammette nei Sindaci titolo e qna- 

(1) StorV, ConflicI of lato. § 403 a 420 passim. 

(2) V. il tenore di questa Convenzione nel Gennari, Proc.giudii. civ.Vol. S. 
§ 140, p. 114, in nota. 

(3) V. Capitolo 3." § 3." Convensioni e Giun'jprudcnjo. — Stort, Op. cit. 
S 410 e seg. — Wbatdon, Op. cit. ediz. cit. p. 77. 
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lità per reclamare, neU'inleresse della massa, la sostanza mobile 
del fallito, anche esistente in estero Stato, ma ciò come ammini- 
stratori delle sostanze del fallito, non come investiti della pro- 
prietà stessa; onde conseguita, che, se i Sindaci siano prevenuti 
dalla sollecitudine di qualche creditore estero, che ottenga in de- 
bita forma un sequestro sui beni mobili situati all’estero, il costui 
diritto deve prevalere a quello dei Sindaci, che non siansi ancora 
fatta aggiudicare la proprietà del fallito. Per contro la giurispru- 
denza Belgica e Francese sembrano venire a questa conseguenza 
piuttosto perchè negano eiBcacia alla sentenza estera dichiarativa 
del fallimento (1). 

Di fronte alla legislazione Italiana che non attribuisce diritto di 
prelazione al creditore sequestrante o meglio pignorante, la que- 
stione ha perduto della sua importanza, ma dalla dottrina sopra 
adottata conseguirà ancor sempre ciò che già si convenne fra la 
Prussia e l’Austria, che cioè il pignoramento d’un creditore nazio- 
nale non potrà impedire la consegna della sostanza mobile del 
fallito esistente nello Stato al giudizio estero di fallimento. 

Del resto la dottrina fin qui sostenuta discende direttamente dai 
priucipii che si vennero svolgendo (2) ed è un’ineluttabile conse- 
guenza dell’universalità del giudizio di fallimento, che induce 
una condizione speciale di cose, che si impone al fallito e ai suoi 
creditori, ovunque si trovino. Se vi fossero altrettanti fallimenti 
quanti sono gli Stati, ciascuno di questi sarebbe certamente con- 
dotto a preferire i creditori nazionali, che abbiano sequestrata la 

(1) V. Sentenza della Corte d’Appelto di Liege del 17 giugno 1839. (Kneppen 
contro Sindaci Schlaedcr ) riportata dal Massfe, Droit Commercial I. n. 546 e 
seg. — Demangkat sur Foklix n.' 368. — PARnESSOS, Droit Commerciai ii.* 
1488 bis. 

(2) V. Capitolo 3.* § 2.* — .4(fua«ione pratica d’un giudixio di fallimento 
unico ed universale. 
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merce: ma, posto un giudìzio unico ed universale, gli effetti della 
sentenza, che vi dà cominciamento, debbono essere identici ed 
universali in qualsiasi Stato; nè perciò si richiede che sia resa 
prima esecutoria la sentenza che dichiara il fallimento; perchè 
tale esecutorietà è richiesta nel solo interesse pubblico , mentre 
nelle relazioni private fra creditori e fallito la sentenza esiste ed 
è obbligatoria per tutti appena è pronunziata dal Tribunale com- 
petente. 

In ordine poi alla questione, se i diritti di pegno e di privilegio 
acquistati sopra una cosa mobile, mentre si trovava all’estero, 
sussistano ancora, allorché le cose mobili siano riportate nello 
Stato, il Casaregis crede , che tali diritti continuino a mantenersi 
qualunque sia la legge del luogo in cui furono trasportate; — per 
ipsam Iranslationem de loco ad alium, non amiltitur hypolheca nel 
poliorìlas, quae iam contrada fuil in priori loco vigore alicujus con- 
suetudinis vel legis particularis, licei in loco, ad quem res transvectae 
sint, nulla hypolheca vel potiorilas, prò illis creditori competerei, vel 
ab inilio competiisset (1). 

Il Massè combatte quest’opinione e crede che, appena le cose 
mobili si trovino nello Stato, venga meno qualsiasi diritto di pre- 
ferenza, che altri abbia acquistato all’estero sui beni medesimi. 
È in forza d’uno statuto reale, dice egli, che si consente di acqui- 
stare un diritto di preferenza sui beni mobili che si trovavano al- 
^ l’estero ed è ugualmente per uno statuto reale, che questi diritti 
di preferenza vengono meno, appena le cose mobili siansi traspor- 
tate nello Stato. 

Questa dottrina non può essere ammessa, come troppo favore- 
vole alle frodi, che si volessero compiere a danno dei creditori: 

(I) Op. e Disc. cit. 
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solo si debbo richiedere, che i creditori, per esercitare nello Stato 
il proprio diritto di pegno o di prelazione, riuniscano quelle cou- 
dizioni che sono richieste dalla legge dello Stato, in cui trovansi 
attualmente, per una ragione che si attenga al regime , che ivi 
siasi adottato circa la proprietà ed il possesso delle cose mobili. 

Sarà facile dare un esempio, che esplichi la cosa. Pongasi che 
in un paese, ove trovasi in vigore il diritto romano, secondo cui 
per la validità del pegno non richiedesi la consegna e la ritenzio- 
ne della cosa (1), siasi acquistato un diritto di pegno sopranna 
cosa, che siasi poi traspoi tata nel nostro Stato, ove è richiesta tale 
consegna e ritenzione (2). 

Potrà in tal caso il pegno altrove acquistato ritenere efficacia 
presso di noi? Non temo di rispondere affermativamente, ma alla 
condizione che trattisi di cosa pignorabile secondo le nostre leggi, 
e che il creditore, prima del trasporto, siasi procurata la deten- 
zione della cosa oppignoratagli. 

La ragione sta in ciò, che la detenzione materiale, richiesta 
dalla nostra legge per attribuire il diritto di pegno con prelazione 
s’attiene aU’ordinamento economico della proprietà mobiliare nei 
nostro Stato, ed è dettata in un interesse generale del commercio 
presso di noi, cosicché, in questa parte, la legge da applicarsi do- 
vrà sempre essere la nostra. 

Senza di ciò, i creditori nazionali, che non conoscono altro pe- 
gno portante prelazione fuori di quello che importa la ritenzione 

(1) L. 9, Cod. Quae ret pig. obtig. Vtll. 17. — Satigsy, tom. Vili, pag. 189 
teli. B. 

(2) Cod. civ.ilal. art. 1878,1879, 1880. Ivi prrcliòil pegno attribuisca diritto 
di prelazione si richiedono due condizioni: I." la consegna della cosa che deve 
essere rimasta in potere del creditore, o di un terzo scelto dalle parli; 2." e che 
quando trattisi di pegno il cui valore ecceda le lire SOO sia costituito per atto 
pubblico 0 scrittura privata avente data certa. 
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materiale della cosa oppignorabile, potrebbero essere facilmente 
tratti in inganno, quando trovassero stabilito a favore d’uii credi- 
tore estero, un diritto di prelazione acquistato senza Tadeinpimento 
di questa condizione. 

Il dubbio si fa ancor più grave, trattandosi di sequestro opera- 
tosi in paese, ove il medesimo attribuisce diritto di prelazione. 
In questo caso, un tale diritto sussisterà esso ancora, quando le 
cose sequestrate siano trasportate nef nostro Stato, ove non si ri- 
conosce diritto di prelazione al creditore sequestrante ? 

A rigor di principio converrebbe accoglier l’opinione negativa 
perchè un tal privilegio, creazione della legge positiva, non può 
estendersi oltre il territorio, ma quando si consideri che un simile 
trasporto non può quasi essere che furtivo e fatto in onta d’un’e- 
stero provvedimento, equità vuole, che in questi casi i Magistrati 
non riconoscano la frode, e rimettano le cose sotto l’impero della 
legge, in base a cui si operò il sequestro, salvi però i diritti che i 
terzi possano aver acquistati in buona fede sulle cose di cui si tratta. 

Rannodasi alla presente materia resame del cosi detto iusrelen- 
tionis che possa spettare a uno straniero sopra una cosa mobile, 
che siasi poi ti asportala in altro Stato. Anche in tale diritto può 
ravvisarsi una specie di privilegio inerente alla natura di certi 
crediti e quindi anch’esso non può essere riconosciuto, che quan- 
do concorrono le condizioni richieste dalla lex rei sitae, che s’at- 
tengano all’ordinamento economico della proprietà mobiliare in 
quello Stato. 

Lo stesso per contro non 6 a dirsi circa la legge da cui deve es- 
sere regolato il diritto di rivendicazione spettante ai proprietari 
delle merci, di cui il fallito non abbia che il materiale possesso. 

Per verità questo diritto trova il proprio fondamento nella qua- 
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lilà di proprietario che ancora appartiene al rivendicante, ond’ è 
che per vedere, se debbasi o non far luogo a rivendicazione a fa- 
vore del deponente, del mandante, del comodante, del socio in 
partecipazione, del debitore oppignorato a favore del fallito, della 
moglie di questi o di qualsiasi altro (Ij vuoisi esaminare se siasi 
o non operala traslazione di dominio nel fallito della cosa che tro- 
vasi in suo possesso. Ora un simile esame non può essere fatto, 
che in base della legge che è chiamata a regolare il deposito, il 
mandato, la società in partecipazione, il contratto di matrimonio 
0 queiraltro contratto del quale si tratti. 

Questa sarà la regola, ma intanto dovrà essere rimesso al crite- 
rio del Magistrato, innanzi a cui venga ad essere proposta l’istan- 
za di rivendicazione, per trovarsi ivi i beni da rivendicarsi, discer- 
nere quelle disposizioni che, anche in questa parte, s’attengono 
agli interessi economici dei singoli Stati, trattandosi delle quali 
deve essere applicala la legge territoriale. 

Oltre questa rivendicazione fondata sul diritto di proprietà, ve 
ne ha un’altra specie, che quantunque addimandisi eziandio ri- 
vendicasione, fondasi invece in una specie di risoluzione di ven- 
dila, a cui, dalla maggior parte delle legislazioni civili, si fa luo- 
go, finché la cosa venduta non pervenne nel materiale possesso 
del fallito , se però i suoi creditori non preferiscano di offrirne il 
prezzo al venditore (2). 

La diversità di fondamento, sopra cui si appoggia questa ripresa 
delle merci vendute, conduce pure a una diversa risoluzione circa 

(1) Cod. Comm. art. 687 c seg. Sebbene in esso non si accordi in modo espli- 
cito la rivendicazione che al deponente ed al mandante, la Giurisprudenza lulta- 
Tia concorde nell'attribnire per identili di ragione un simile diritto, a tutti co- 
loro a cui appartenga il dominio delle cose cbe trovansi io possesso del fallito.— 
Parodi, Diritlu Commerciale Voi. 1.” pag. 262. 

(2) Cod. di Comm. Ital. art. 689. 
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la legge che deve esservi applicata. — Non sarà questa la legge , 
sotto cui si operò la vendita, non trattandosi in questo caso di ve- 
dere se con essa siasi o non operala traslazione di dominio, ma 
bensì la legge del luogo, ove si dichiarò il fallimento. 

La ragione di questa diversa risposta consiste in ciò che questa 
risoluzione di vendita, piuttosto che dipendere da condizioni in- 
trinseche alla vendila stessa, che la farebbero risolvere in qual- 
siasi altro caso, deriva piuttosto da una circostanza estranea alla 
vendita slessa, che consiste nella sopravvenienza del fallimento 
del compratore; ond’è, che per considerazioni identiche a quelle, 
che già si esposero trattando degli atti nulli od annullabili com- 
piutisi dal fallito (1), deve, al pari di questi, essere governata 
dalla legge stessa del fallimento. — Sarà pertanto, secondo questa 
legge, che dovranno essere determinate le condizioni richieste, 
perchè si faccia luogo a questa ripresa delle merci vendute. Così, 
ad esempio, trattandosi del fallimento aperto nel nostro Slato, que- 
sta rivendicazione non potrà essere proposta che, mediante il rim- 
borso delle speso fatte intorno alla cosa, e più non potrà esserlo, 
se le merci prima del loro arrivo siano state vendute senza frode 
sopra fatture, polizze e lettere di vettura firmale da colui che ne 
abbia falla la spedizione (2): ancorché in questuiti ino caso, secon- 
do la legge, sotto il cui imperasi operò la vendita, questi fatti so- 
pravvenuti non bastassero ad impedire la rivendicazione, questa 
non dovrà tuttavia essere accordata dai Tribunali dello Stalo, an- 
che perchè trattasi di disposizione dettata ueH’intento di proteg- 
gere presso di noi il credilo e la buona fede nei contratti. 

Trattasi ora finalmente di vedere se, posto un giudizio di falli- 

(1) V. il presente capitolo § 1.* 

(2) Cod. Comm. Ita), art. cit. 
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meuto unico ed universale, l’esercizio dell’azione reale spellante 
a questi diversi ordini di creditori o di rivendicanti non debba su- 
bire alcuna deroga neH’inleresse generale dei creditori. 

Per ciò che spella aH’azione di rivendicazione non può esservi 
dubbio; coloro, a cui essa appartiene, non che aver interesse co- 
mune coi creditori, hanno per contro interesse opposto ai mede- 
simi, e quindi saranno sempre essi, che dovranno proporre l'a- 
zione in rivendicazione; solo muterà la persona contro cui debba 
no proporla, non potendo essere convenuto il fallito, ma solo i 
Siedaci del fallimento. 

Lo stesso è a dirsi dei creditori a cui spetta un diritto di riten- 
zione su cose proprie del fallito, in quanto che il medesimo si 
esercita non già in via d’azione, ma in via di eccezione, e quindi 
convenuti dai Siedaci per la consegna alla massa delle cose che 
essi ritengono, potranno opporvisi, finché non abbiano ottenuto 
il pagamento della somma per cui loro compete il ius retenlionis . 

Cosi non è per contro dei creditori con pegno o con privilegio 
sopra beni mobili del fallito; i medesimi, al pari dei creditori con 
ipoteca o privilegio sugli immobili, riuniscano un duplice diritto, 
uno reale sulla cosa vincolala, l’altro personale contro il restante 
patrimonio del fallito. Essendo identica la condizione, eravi la 
stessa necessità di costituirli in certo modo in mora per l’esercizio 
del diritto reale che loro compete. 

L’espediente può tuttavia essere più semplice, che non nel caso 
di creditori con ipoteca o privilegio sugli immobili, e consiste 
nella facoltà attribuita ai Sindaci di ritirare il pegno a profitto 
della massa, soddisfacendo il creditore a cui appartiene (I). 

(I) Cod. Comm. iul. art. 662. — La conveniione più volte citata fra l’Austria 
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Non vi ha dubbio, che un simile provvedimento, come quello, 
che anziché pregiudicare è invece profittevole al creditore, può 
eziandio essere invocato contro un creditore nazionale od estero 
con pegno sopra mobili situati all’estero, e ciò anche quando da 
questo creditore, secondo la legge estera, si fosse validamente sti- 
pulato il patto commissario, poiché i Siedaci, anche in questo ca- 
so, sottentrando in tutti i diritti del fallito, possono eziandio va- 
lersi della facoltà a lui spettante di ricuperare la cosa, soddisfa- 
cendo il debito. — Che se poi questo creditore curi esso stesso la 
vendita della cosa mobile vincolata, e questa sia venduta per un 
prezzo eccedente il suo credito, il Tribunale estero, innanzi a cui 
si operò la vendita, per il concorso che dee prestare al Giudice 
del fallimento, dovrà versare l’eccedenza a mani dei Siedaci. 

Questo è quanto era a dirsi circa a quella lotta d’interessi che 
il Salgado con energica espressione addimandava labyrintha ere- 
ditorum; potrà forse nell’intricatissimo argomento essere sfuggita 
qualche complicazione speciale facile a presentarsi, ma i principi! 
regolatori potranno sempre condurre ad una facile risoluzione. 

Per vedere poi se il fallito sia semplicemente tale o incorra in- 
vece nella taccia di bancarottiere, se esso sia o non scusabile, se 
possa o non essere sottoposto all’arresto personale, se abbia o non 
un beneficium competmtiae e in quali limiti gli competa, se abbia 
0 non diritto alla cessio bonorum e quali ne siano le conseguenze , 
se si possano e con quali mezzi impugnare le sentenze pronun- 
ziate nel giudizio di fallimento, soccorrerà sempre la regola del- 
l’Erzio che ad legem domicilii debiloris, ubi fit concursus creditorum, 

e la Prussia riconosce espressamente al creditore con pegno o diritto di ritenzio- 
ne sopra cose mobili la facoltà di non consegnarle fino ad integrale pagamento 
e di mantenersi pienamente estraneo al concorso. 

1 » 


Digilized by Google 



— lU — 

regulariler est respidendum. — Solo più resta a vedersi come veu- 
gauo meno nella persona del fallito le ultime consegueuze della 
propria sventura, imprudenza o colpa. 

§ 5 . 

Riabilitazione del fallito. 

Liquidato il patrimonio del fallito, diviso e ripartito il medesi- 
mo prò rata fra i creditori, cessa la persona morale, e sotteutrano 
di bel nuovo le persone individuali: ha termine la condizione 
speciale di cose a cui dà origine il fallimento e la giurisdizione 
unica ed universale, per lasciar luogo all’applicazione delle re- 
gole ordinarie di giurisdizione e di competenza. 

Contuttociò certe incapacità, in cui incorre il fallito, possono 
ancora sopravvivere al giudizio di fallimento: la società è in di- 
ritto di non restituire senz’altro la propria fiducia a chi si dimo- 
strò imprudente o malizioso nell'esercizio del proprio commercio. 
Queste ultime conseguenze del fallimento, possono essere modifi- 
cate col concordato ed anche, in caso di unione, per la dichiara- 
zione che il fallito sia scusabile, ma non scompajouo intieramente 
che colla sentenza di riabilitazione. Questa non reca con sé nè ese- 
cuzione nè condanna, e quindi non può abbisognare di esser resa 
esecutoria, ma, una volta pronunziata dal Tribunale del fallimen- 
to, deve essere efficace dappertutto. 

Solo può dubitarsi a questo riguardo se chi fu dichiarato fallito 
in uno Stato, ove esercitava il suo principale stabilimento, possa 
ottenere efflcacemeute la propria riabilitazione in altro paese. 

Il Vincens (1) partendo dal concetto che la dichiarazione di fai- 


(t) Législatìofì commercialef loro. 1. p. 566. 
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limento pronunziata rta unTribunaln competente dovrebbe esser 
efficace dappertutto, verrebbe alla conclusione che anche il fal- 
lilo possa ottenere ovunque la propria riabilitazione. — Per quan- 
to sia vero il principio, da cui parte il Vincens, non sembra che 
possano ammettersi le conseguenze, a cui esso perviene. Appunto 
perchè la dichiarazione di fallimento fatta dal Tribunale compe- 
tente dev’essere riconosciuta da tutti gli Stati, questi debbono ri- 
spettare le conseguenze d’una simile dichiarazione. Dal momento 
che altri è fallito in Inghilterra, si è in conformità delle leggi in- 
glesi e dai tribunali inglesi che deve essere riabilitato; senza di 
ciò sarebbe assai facile e favorevole alle frodi ed alla mala fede, 
che uno straniero od anche un nazionale fallito all’estero ricor- 
resse, per essere riabilitato, a tribunali, che non abbiano cogni- 
zione nè della moralità, nè delle cause, nè delle circostanze che 
accompagnarono il suo fallimento (1). 

Del resto quest’opinione è conseguenza diretta dal principio che 
fu posto a fondamento del lavoro, in quanto che se il fallimento 
è istituzione che interessa tutto il mondo commerciale, tutti gli 
Stati debbono porsi d’accordo, acciocché le conseguenze e le in- 
capacità che ne derivano non si trasformino in una vana parola, 
A ciò s’aggiunge, che quasi tutte le legislazioni odierne per la 
riabilitazione del fallito richieggono che esso abbia soddisfatti per 
intiero i proprii debiti, sul quale intiero soddisfacimento solo può 
giudicare, con cognizione di causa, il Tribunale innanzi a cui si 
discusse il bilancio, si valutò l’attivo ed il passivo e si venne 
svolgendo quel concorso di operazioni molteplici che costituisce 
il giudizio di fallimento. 

(1) Boolay-Paty, Fa^llilet et Banqueroules, n. 666. — MassS, Op. cit. t. Il, 
n.” 316. 
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CONCLUSIONE. 

Dalla premessa trattazione discende ovvia l’osservazione che è 
carattere della legislazione commerciale di approffittarsi per la 
prima dei trovati dell’intelligenza e di precorrere così i progressi 
delle leggi civili. 

Cotesto ufficio fu dalla legislazione commerciale operato in dop- 
pia guisa; — avviando, per ciò che riguarda i contratti e le tran- 
sazioni, a nuovi progressi la legislazione civile in tempi in cui 
questa era irla di sottigliezze e di cautele : — ponendo in relazio- 
ne fra di loro prima i Municipii e poscia gli Stati, e rendendo così 
palesi certe necessità comuni ed universali, al cui soddisfacimen- 
to non bastano le forze d’una sola nazione, ma è necessaria la coo- 
perazione di tutte. — Fu il commercio, nella semplicità dei suoi 
inizii, che pose a contatto gli individui e le famiglie, avviandoli 
prima al Comune e poscia allo Stato ; fu parimenti il commercio, 
nella vastità di intraprese colossali, che pose in evidenza i vincoli 
che stringono i varii paesi, e che rivelò la necessità d’un consor- 
zio internazionale al di sopra delle singole nazioni. Agli Stati, che 
ignoravano e disconoscevano l’esistenza di una legge superiore, 
esso parlò dapprima il linguaggió dell’utile; ed è, sotto lo stimo- 
lo d’un interesse pubblico e privato, che strappò loro certe con- 
cessioni reciproche, che ancora non si potevano aspettare dalla 
autorità ed efficacia d’un precetto giuridico. Il commercio insom- 
ma in qualsiasi stadio deH’incivilimenlo, ebbe sempre per missio- 
ne di rivelare ciò che vi ha di comune e di universale a tutti i 
popoli, e se in certe epoche subì anch’esso l’influenza dell’indivi- 
dualismo delle singole nazioni, non cessò però mai di essere lo 
strumento più potente ed efficace per il progresso dei principii 
che reggono i rapporti internazionali. Si deve in gran parte all’in- 
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dustria ed al commercio, se nei tempi odierni sentesi vivissima 
quella idea d’un’associazione universale, che finora ha spinto co- 
me uno istinto confuso, i popoli nel loro cammino; e se i diversi 
Stali, non potendo convenire in una identica legislazione, pale- 
sano tuttavia una tendenza costante e decisa ad accordarsi in certe 
norme, che, sancite dal consenso universale dei popoli, risolvano 
in modo uniforme i confiitli fra le varie legislazioni. Gli ostacoli 
tutti a questa comunione di diritto sono ben lungi dall’essere 
vinti: ma il passo più diffìcile è già compiuto, poiché i popoli più 
non operano unicamente dietro un’istinto confuso e sotto lo sti- 
molo del proprio vantaggio, ma bensì per l’adempimento d’una 
norma giuridica, ed è grande progresso nelle cose umane l’ope- 
rare per l’attuazione di un grande concetto. 

In questo stato di cose, spetta alla scienza di porre in sodo i veri 
principii, svincolandosi dalle distinzioni sottili che finora preval- 
sero ; spetta ai governi d’ ispirarsi al concetto d’ una solidarietà 
comune fra i popoli, sciogliendosi una volta da quell’individuali- 
smo, che regolò quasi sempre i rapporti politici ed economici fra 
le varie nazioni. Questo lavoro nOn può compiersi d’un tratto: solo 
può essere il frutto d’un’elaborazione successiva che si venga ope- 
rando nell’upinione pubblica universale e nelle convenzioni inter- 
nazionali. 

Queste intanto, per giungere a qualche utile risultato, debbono 
proporsi anzitutto un duplice scopo: — quello di determinare la 
giurisdizione dei singoli stati, accordandoli in certe norme di com- 
petenza internazionale, che siano scevre da qualsiasi concetto di 
privilegio 0 di favore verso il nazionale e di odio e diffidenza con- 
tro lo straniero, e in certe regole atte a risolvere i conflitti fra le 
varie legislazioni di cui già porgono utile e generoso esempio i 
codici di alcuni paesi: — e quello inoltre di assicurare l’autorità 
della cosa giudicata, sottoponendola solo a quegli esperimenti, che, 
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mentre proteggono l’ordine pubblico dello Slato, non si conver- 
tono in ostacoli per Tamministrazione della giustizia, nè rivelano 
diffidenza verso i Magistrati degli altri paesi. 

Sono queste le condizioni indispensabili per attuare quell’unilà 
ed universalità del giudizio di fallimento che fu tema al presente 
lavoro, a cui stimo essere acconcia conclusione il riassunto dei 
principii, intorno ai quali si raggruppano le molteplici questioni 
che si vennero trattandosi: 

1. Il fallimento è instituzione universale, è l’esecuzione del 
debitore nell'interesse di tutti i creditori senza distinzione fra cit- 
tadini e stranieri; istituto importantissimo per il commercio di 
tutti i popoli non deve essere dimenticato nelle convenzioni in- 
ternazionali. 

2. La divisione della Repubblica universale dei popoli civili 
in altrettanti Stali non deve alterare l'unità ed universalità del giu- 
dizio di fallimento, il quale, tanto nei rapporti internazionali, 
quanto nell’interno d’uno Stato, deve-sempre proporsi il medesi- 
mo intento, quello cioè di proteggere il credilo, serbando l’ugua- 
glianza fra tutti i creditori. — Anche nei rapporti fra gli Stati, de- 
ve essere unico il Tribunale del fallimento, quello cioè del domi- 
cilio del fallito, e la dichiarazione di fallimento partita da esso e 
fatta nota ai creditori di tutti i paesi, deve per se stessa avere do- 
vunque l’elficacia necessaria ad impedire ogni atto, con cui si tenti 
di eludere l’uguaglianza e di frodare le ragioni dei creditori; solo 
abbisogna di esser resa esecutoria in quei paesi, in cui trovan- 
dosi beni del fallito, si debba aildivenire a un vero e proprio giu- 
dizio di esecuzione. 

3. Nel concorso dei creditori la parità di trattamento è l’unica 
norma, e la legge, che di regola deve applicarsi, quella del luogo 
del giudizio: solo è a farsi eccezione pei creditori, che, non aven- 
do seguita unicamente la fede personale del debitore, si procac- 
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ciarono cautele reali, che per loro natura subiscono la legge della 
situazione dei beni sovra i quali competono; tuttavia anche nell’e- 
sercizio di tali cautele voglionsi adottare certi temperamenti, che 
valgano a conciliare l'usigenze particolari del giudizio colla libertà 
d’azione, che non può essere niegata a quest’ordine di creditori. 

Perchè questi principii, che la dottrina ancora formola con ti- 
tubanza, e la giurisprudenza bene spesso disconosce, possano es- 
sere accolti nella pratica internazionale, è necessario ancora che 
si dileguino molti pregiudizii, che si rendono comuni e popolari 
molti concetti, che venga meno quella diffidenza che anche og- 
gidì non è affatto scomparsa fra le varie nazioni. Questo sarà la- 
voro del tempo che sarà reso più celere e pronto da quell’ inces- 
sante commercio d’idee, d’invenzioni, di prodotti, in cui trovansi 
oggigiorno i popoli civili. — A noi intanto basta il sapere che nella 
condizione presente l’arrestarsi è impossibile, e il progredire è ne- 
cessità, e che quei travolgimenli stessi, in cui oggidì si travaglia 
l’Europa, possono essere avviamento a più splendido avvenire per 
il commercio e le arti della pace. 

25 ottobre 1870. 
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